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VII. Zusammenfassung 
Mareus Lutter, dem die Autoren mit diesem Beitrag für vielfältige Anregun­
gen und Gelegenheiten der Zusammenarbeit Dank sagen, hat sich in zahl­
reichen seiner Arbeiten mit den Aufgaben gesetzlicher Aufsichtsorgane und 
der Errichtung fakultativer Gremien von Kapitalgesellschaften beschäftigt l . 
Für eine Auseinandersetzung mit den rechtlichen Grundlagen und Grenzen 
der Schaffung von Beiräten in Kommanditgesellschaften auf Aktien bot sich 
dabei indes kein Anlaß. Das lag gewiß nicht daran, daß die Bildung von 
Beiräten in Kommanditgesellschaften auf Aktien bislang eine Seltenheit 
gewesen wäre. Ausschlaggebend für die allgemein geringe Aufmerksamkeit, 
Etwa Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, 15. Aufl. 2000, § 52 Rz. 62 H.; Lut­
ter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats, 3. Aufl. 1993, insb. S. 269 H.; 
Lutter, Information und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, 2. Aufl. 1984, S. 242 f. 
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die Rechtsfragen der Errichtung und der Aufgaben von Beiräten in der KGaA 
entgegengebracht wurde2, dürfte vielmehr der Umstand der lange Zeit gerin· 
gen Verbreitung der KGaA als Rechtsform gewesen sein3• Diese wiederum 
führte dazu, daß sich die Diskussion um Beiräte allein auf die Personenge­
sellschaften und die GmbH konzentrierte4 • Das Fehlen einschlägiger ge­
richtlicher Auseinandersetzungen war ein weiterer Grund dafür, daß den 
Zulässigkeitsgrenzen der Schaffung von Beiräten in der KGaA keine beson­
dere Beachtung geschenkt wurden. Den Mangel an Streitfällen wiederum 
wird man den besonderen Verhältnissen der Unternehmenskultur der zu­
meist als Familiengesellschaften verfaßten Kommanditgesellschaften auf 
Aktien zuschreiben dürfen, ist doch die Bedeutung von Beiräten für die 
"Corporate Governance" der KGaA durchaus nicht gering zu veranschlagen. 
Mit der Zulassung der GmbH &. Co. KGaA durch den Beschluß des II. 
Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom 24. 2. 19975 hat das Gericht der 
Rechtsform der KGaA neues Leben eingehaucht. Die Zahl der KGaA wird 
bereits heute auf weit über Hundert geschätzt6 und dürfte neben Familienge­
sellschaften vor allem "innovativen" (i.d.R. noch in Gründerhand befindli­
chen) Unternehmen als attraktive Rechtsform erscheinen, die vor dem 
Schritt zum "Going Public" stehen?: Gerade diesen Unternehmen wird im 
Schrifttum zum "Going Public" vermehrt die KGaA als "Rechtsform der 
Wahl" empfohlen8, wobei insbesondere auf den Spielraum hingewiesen 
2 Manens. Der Beirat in der Kommanditgesellschaft auf Aktien, AG 1982, 113 H.; 
Sethe, Aufsichtsratsreform mit Lücken, AG 1996,289 (293, 300 f.). 
3 Vgl. dazu Sethe, Die personalistische Kapitalgesellschaft mit Börsenzugang, 1996, 
S. 95 H., 564 f. 
4 S. dazu die Nachweise unten Fn. 16. 
5 BGHZ 134, 392 H. ("Schukraft Spezialtiefbau KGaA"). Dazu etwa Herfs, Die 
Kapitalgesellschaft und Co. KGaA als Rechtsformoptimierung für mittelständi· 
sehe Unternehmen, WiE 1997, 688 H.; Hennerkes/Lorz, Roma locuta causa finita: 
Die GmbH & Co. KGaA ist zulässig, DB 1997, 1388 H.; Goette, KGaA: Zulässig­
keit einer GmbH als persönlich haftende Gesellschafterin, DStR 1997, 1012 ff.; 
LM Nr. 1 zu § 278 AktG 1965 (G. H. Roth); WuB I B § 278 AktG 1/97 (Hein); 
EWiR § 278 AktG 2/97, 1061 f. (Sethe). S. a. die Beiträge von Hommelhoff und 
Ihrig/Schlitt in Ulmer (Hrsg.), Die GmbH & Co KGaA nach dem Beschluß BGHZ 
134,392, ZHR-Beiheft 67, 1998, S. 9 H. bzw. 33 H. 
6 Schlitt. Die Satzung der Kommanditgesellschaft auf Aktien, 1999, S. 3. 
7 Bemerkenswerterweise taucht bei den zahlreichen Seminaren zum "Going Public" 
die Wahl der Rechtsform - nämlich die zwischen AG und KGaA wieder als 
Thema von Gewicht auf. Gleiches gilt für das anschwellende Schrifttum zum 
"Going Public". S. etwa Kans/Korts. Der Weg zur börsennotierten Aktiengesell. 
schaft, 1999, S. 30 H.; Kach/Wegmann, Praktiker·Handbuch Börseneinführung, 
2. Aufl. 1998, S. 78 ff.; Schanz, Börseneinführung, München 2000, S. 94 ft; Za· 
charias. Going Public einer Fußball-Kapitalgesellschaft, 1999, S. 266 H. S. ferner 
Herfs. Die Satzung der börsennotierten GmbH & Co. KGaA - Gestaltungsfreiheit 
und Grenzen in Gesellschaftsrechtliche Vereinigung (Hrsg.), Gesellschaftsrecht in 
der Diskussion, Jahrestagung 1998, 1999, S. 23 (24) m.w.N. 
8 Korts/Korts (Fn. 7l. S. 30 H.: "Die KGaA als vorgeschlagene Rechtsform" . 
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wird, welche das Recht der KGaA der Satzungsgestaltung, der Verteilung der 
Organkompetenzen und der Einrichtung zusätzlicher (fakultativer) Organe, 
wie der Schaffung eines Beirats, gewährt9 . Diesbezüglich wird vor allem 
deshalb zur Einrichtung eines Beirats geraten, weil die Komplementäre der 
KGaA und/oder die (Gesellschafter der) Komplementärgesellschaft über kei­
ne Möglichkeit verfügen, bei der Besetzung des Aufsichtsrats mitzuwirken 
(§ 285 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AktGI, während sie dies bei einem Beirat dürfen. 
Wer Zustimmungsvorbehalte zur Beschränkung des Entscheidungsspiel­
raums der Geschäftsführung vorsehen will, ist indes nicht darauf angewie­
sen, diese Kompetenz dem (u.V. mitbestimmten) Aufsichtsrat zu übertra­
gen lO, sondern kann sie auch bei einem Beirat ansiedelnlI. Mit der zu erwar­
tenden zunehmenden Wahl der KGaA als Rechtsform dürfte sich deshalb 
auch das Thema des Beirats in der KGaA in neuer Weise stellen. Hinsicht­
lich des Gestaltungsspielraums, den das Recht der KGaA der Einrichtung 
eines Beirats und der übertragung von Aufgaben auf denselben gewährt, ist 
allerdings auch zu beachten, daß der BGH in seinem Beschluß vom 24. 2. 
1997 darauf hinweist, es sei zu erwägen, bei der GmbH &. Co. KGaA Sat­
zungsgestaltungen zu Lasten der Kommanditaktionäre (wie etwa in Gestalt 
der Einschränkung der Mitwirkungsbefugnisse der Kommanditaktionäre) 
nur in engeren Grenzen zuzulassen als bei der gesetzestypischen KGaA12, so 
daß sich auch insofern die Frage nach den einem Beirat zuzuweisenden 
Kompetenzen neu stellt. All dies ist für die Autoren Anlaß, die Zulässigkeit 
der Errichtung eines Beirats in der KGaA, die Grenzen der diesbezüglichen 
Gestaltungsmöglichkeiten der Satzung der KGaA sowie die mit dem Han­
deln von Beiräten verbundenen Haftungsfragen einer näheren Betrachtung 
zu unterziehen. 
Die diesbezüglichen weiteren Ausführungen beschäftigen sich (nach einem 
kurzen überblick über die Grunde für die Einrichtung von Beiräten unter 1I.1 
mit drei Themenschwerpunkten. In diesen sollen Antworten auf die Fragen 
gegeben werden, ob und gegebenenfalls in welchen Grenzen bei der KGaA 
überhaupt ein Beirat errichtet werden darf iIlI.), welche Vorgaben die Sat­
zung hinsichtlich seiner Bestellung und überwachung enthalten sollte (IV.) 
und nach welchen Grundsätzen die Gesellschaft und die Beiratsmitglieder 
im Falle schuldhaften Fehlverhaltens haften (V. und VI.). Die ersten beiden 
Fragen beschäftigen die Kautelarjurisprudenz vermehrt, seit der BGH die 
Zulässigkeit der GmbH &. Co. KGaA13 anerkannt hat und die Zahl dieser 
Gesellschaften zunimmt. Die dritte Frage wird insbesondere von Beiratsmit­
9 Schlitt (Fn. 6J, S. 216. 
10 Eine solche Übertragung ist nach überwiegender Ansicht zulässig, vgL etwa Sethe 
(Fn. 3), S. 150; a.A. allerdings Lutter, Information (Fn. 1), S. 23l. 
11 Schlitt (Fn. 6], S. 216; Sethe (Fn. 3), S. 149 f. Zu weiteren Gründen, die für die 
Einrichtung eines Beirats sprechen, s.u. zu n. 
12 BGHZ 134, 392 (399). 
13 S.o. Fn. 5. 
I 
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gliedern gestellt, die vor der Entscheidung stehen, ob sich der Abschluß 
einer sog. Directors' &. Officers' Liability Insurance (kurz: D&.O-Versiche­
rungJl4 lohnt. Der Beitrag untersucht dabei insbesondere, ob sich die im 
GmbH-Recht entwickelten Lösungen auf die KGaA übertragen lassen. Die­
ser Ansatz ist dem Umstand geschuldet, daß Beiräte bei der dominierenden 
Unternehmensrechtsform des deutschen Gesellschaftsrechts lS am häufig­
sten anzutreffen sind und sich das Schrifttum zum Beirat deshalb auf die 
GmbH und die Personengesellschaften konzentriert l6, während es bei der 
KGaN7 weitgehend fehlt. 
II. Erscheinungsformen und Gründe für die Errichtung von Beirä­
ten 
Die Motive zur Errichtung von Beirätenl8 sind ebenso vielfältig wie seine 
Erscheinungsformen und die ihm gegebenen Namen (wie etwa Verwaltungs­
rat oder Gesellschafterausschuß). Bei der GmbH finden sich u.a. Beiräte mit 
14 	Dazu etwa Hendricks, Vermögensschaden-Rechtschutz gegen D&O, Versiche­
rungswirtschaft 1994, 1548 H.; Kästner, Aktienrechtliche Probleme der D&O-Ver­
sicherung, AG 2000, 113; Schlechtriem in Kreuzer (Hrsg.), Die Haftung der Lei­
tungsorgane von Kapitalgesellschaften, 1991, S. 75 H.; Schneider/lhlas, Die Ver­
mägensschaden-Haftpflichtversicherung des Geschäftsführers der GmbH, DB 
1994, 1123 H.; Thümmel!Sparberg, Haftungsrisiken der Vorstände, Geschäftsfüh­
rer, Aufsichtsräte und Beiräte sowie deren Versicherbarkeit, DB 1995, 1013 
(1016 H.). 
15 	Mittlerweile beläuft sich die Zahl der GmbHs auf über 800 000. S. Hansen, 
GmbHR 1999, 24 (26). Angaben zur Verbreitung der Kapitalgesellschaften auch bei 
Hansen, Die Rechtsformen der Unternehmen im langfristigen Vergleich, AG 
1999, R 495 f. und Sethe (Fn. 3), S. 564 H. 
16 	Dies belegt schon ein Blick auf das in diesem Bereich erschienene monographische 
Schrifttum. S. etwa Gaugler/Heimburger, Beiräte mittelständischer Unterneh­
men, 1985; Härer, Erscheinungsformen und Kompetenzen des Beirats in der 
GmbH, 1991; Holters, Der Beirat der GmbH und GmbH & Co. KG, 1979; Hofbau­
er, Die Kompetenzen des (GmbH-)Beirats, 1996; Klaus, Die Rolle des Beirats bei 
der Führung von Mittelbetrieben, 1988; ders., Der Firmenbeirat, 1991; Rohleder, 
Die Übertragbarkeit von Kompetenzen auf GmbH-Beiräte, 1990; Vogler, Die Auf­
gaben des Beirats im Familienunternehmen unter Berücksichtigung rechtlicher 
Aspekte, 1990; Voormann, Der Beirat im Gesellschaftsrecht, 2. Aufl. 1990. Ein 
weiterer Schwerpunkt ist das Thema Anlegerschutz durch einen Beirat bei der 
Publikums-KG. S. dazu etwa Grate, Anlegerschutz bei der Publikums-KG durch 
Errichtung eines Beirats, 1995; MauJbetsch, Beirat und Treuhand bei der Publi­
kumspersonengesellschaft, Diss. Tübingen 1983. 
17 S. die Nachweise oben Fn. 2. 
18 	Zu den einzelnen Zwecken von Beiräten Sigle, Beiräte, NZG 1998, 619 (621 f.1; 
Steding, Der Unternehmensbeirat Rechtsstellung, Funktion und Zusammenset­
zung, BuW 1999,381 (382); Turner, Aufsichtsrats- und Beiratsgremien im Gesell­
schaftsrecht Zusammensetzung und Rekrutierung, BuW 1995, 198 !199 t); Voll­
mer, Der unternehmensleitende Beirat, WiE 1995, 578; Voormann (Fn. 16), S. 6 H. 
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Beratungs- und Repräsentationsfunktionen, mit Aufsichts- und Kontroll­
funktionen, mit Geschäftsführungsfunktionen oder mit schiedsrichterlichen 
Aufgaben. Nicht selten kommt es vor, daß dem Beirat Kompetenzen der 
Gesellschafterversammlung übertragen werden. 
Ähnliche Aufgaben wie bei der GmbH werden dem Beirat auch bei der 
KGaA zugeschrieben, wobei allerdings der Beirat der KGaA, wegen des bei 
dieser Gesellschaftsform obligatorischen Aufsichtsrats, nicht alle der bei der 
GmbH anzutreffenden Funktionen ohne weiteres übernehmen kann. Im 
übrigen variieren auch bei der KGaA die einem Beirat sinnvollerweise zuzu­
weisenden Aufgaben mit den verschiedenen Typenausprägungen dieser 
Rechtsform, deren Variationsbreite sich nach dem Beschluß des BGH vom 
24. 2. 199719 noch erhöht hat20 . 
Bei dem bislang bedeutendsten Realtypus der KGaA, der Familien-KGaA, 
dienen Beiräte insbesondere der Sicherung des Familieneinflusses auf das 
Unternehmen. Da dem Aufsichtsrat der gesetzestypischen KGaA keine Per­
sonalkompetenz bei der Bestellung der Unternehmensleitung zusteht, kann 
den zur Familie gehörenden Kommanditaktionären über den Beirat ein Mit­
sprache- oder Entscheidungsrecht eingeräumt werden. Zwar ließe sich eine 
solche Kompetenz kraft Satzungsregelung auch dem Aufsichtsrat zuwei­
senli, doch würde dies den Einfluß der Familie nicht auf Dauer sichern. Eine 
bei zunehmender Unternehmensgröße oft zu beobachtende Zersplitterung 
des Gesellschafterkreises oder die mangelnde Repräsentation der Familie im 
Kommanditaktionärskreis führt dazu, daß die Zusammensetzung des Auf­
sichtsrats nicht mehr von der Familie gesteuert werden kann. Sobald das 
Unternehmen die jeweiligen Schwellenwerte der Mitbestimmung erreicht, 
wird der Aufsichtsrat zudem nicht mehr nur von den Gesellschaftern ge­
wählt. Viele Unternehmen nutzen deshalb von vornherein die weitreichen­
de Satzungsautonomie und schaffen ein Sonderorgan, dessen Besetzung un­
abhängig von der Mitbestimmung ist und in den Händen der Familie ver­
bleibt22 • Eine weitere Funktion des Beirats einer KGaA kann es sein, den 
Familienstämmen einen besonderen Einfluß auf die Entscheidungen der 
geschäftsführungsbefugten Komplementäre einzuräumen. Denkbar ist es 
auch, das den Komplementären zustehende Zustimmungsrecht aus § 285 
Abs. 2 Satz 1 AktG auf einen Beirat zu delegieren. Bisweilen ist der Beirat 
auch als unabhängiger Beraterkreis konzipiert, als gesellschaftsinterne 
Schiedsstelle zwischen den beiden Gesellschaftergruppen oder innerhalb der 
Komplementäre sowie zur Abstimmung der Interessen der KGaA mit denen 
einer Komplementärgesellschaft. 
19 S. dazu die Nachweise oben in Fn. S. 

20 Zu den nach dieser Entscheidung des BGH rechtstypologisch anzutreffenden Er­

scheinungsformen der KGaA s. etwa Schlitt IFn. 6), S. 3 H. 
21 Sethe (Fn. 3), S. 128. 
22 S. dazu schon die Ausführungen im Text zu Fn. 10 und 11. 
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Was für die Familiengesellschaft gilt, gilt fraglos für alle Unternehmen, in 
denen bestimmte Gesellschafterkreise ihren Unternehmenseinfluß perpetu­
ieren wollen, ohne auf die Chancen der Kapitalmarktfinanzierung verzich­
ten zu müssen. Das ist namentlich bei den zahlreichen neuen, an die Kapi­
talmärkte drängenden "innovativen" Unternehmen der Fall. Oftmals von 
wenigen GfÜnderpersönlichkeiten geprägt, suchen und brauchen sie zur 
weiteren Expansion zwar die Finanzierung über den Kapitalmarkt, wollen 
andererseits aber sicherstellen, den Einfluß auf die Geschäftsentwicklung 
und die Besetzung von Organpositionen nicht zu verlieren. Deshalb bieten 
sich auch unter solchen Umständen den Familiengesellschaften vergleichba­
re Beiratsgestaltungen in der KGaA an. 
III. Zulässigkeit eines Beirats bei der KGaA 
1. Zu lässigkeit des Beirats bei der gesetzestypischen KGaA 
a) Satzungsstrenge 
Kommt dem Beirat nur die Funktion eines Beraterkreises ohne organschaft­
liehe Kompetenzen zu ("Beirat auf schuldrechtlicher Grundlage" oder 
"schuldrechtlicher Beirat"), ist seine Errichtung ohne weiteres zulässig23 • 
Ihm können dann allerdings auch keine organschaftlichen Kompetenzen, 
sondern nur Beratungsaufgaben übertragen werden24 . 
Streitig ist dagegen, ob einem Beirat auch organschaftliche Kompetenzen 
zugewiesen werden können lilorganschaftlicher Beirat"). Dabei differenziert 
die heute ganz herrschende Meinung nach den einzelnen Rechtsformen und 
dem vom jeweils anwendbaren Recht eröffneten Gestaltungsspielraum2s . 
23 HeIfs in MÜflchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 4, 2. Aufi. 1999, § 77 
Rz. 69; VooImann (Fn. 16), S. 51 ff.; wohl auch Martens, AG 1982, 113 (114); 
Wiedemann, Verbandssouveränität und Außeneinfluß, FS Schilling 1973, S. 105 
(107). Bei der AG wird differenziert zwischen einem Beirat als Beratungsgremium 
des Vorstands und einem Beratungsgremium des Aufsichtsrats, nur ersteres ist 
zulässig, vgl. Hottmann-Becking in Münchener Handbuch des Gesellschafts­
rechts, Bd. 4, 2. Aufl. 1999, § 29 Rz. 19 f' i MeItens in Kölner Komm. z. AktG, 
2. AufI. 1987 ff., Vorbem. § 76 Rz. 28, § 111 Rz. 52, 89 H.; Geßler in Geßler/Hefer­
mehl/Eckardt/Kropff, Aktiengesetz, 1973 H., § 111 Rz. 94 f. Härer (Fn. 16), S. 25 
Fn. 10, weist allerdings darauf hin, daß sich (allerdings bezogen auf die GmbH) 
keine Nachweise finden ließen, daß in der Praxis tatsächlich schuldrechtliche 
Beiräte eingerichtet würden. 
24 Robertz, Der Beirat als freiwilliges Organ der Gesellschaft, MittRhNotK 1991,239 
(240). 
25 Anders noch Stimmen im älteren Schrifttum. S. etwa Rutenfranz, Der "Beirat" im 
Gesellschaftsrecht, NJW 1965, 238, der Satzungsbestimmungen, in denen einem 
Beirat Kompetenzen anderer Organe übertragen werden, stets und bei allen 
Rechtsformen als Gesetzesverstoß einordnete und die Satzungsbestimmung nach 
§ 134 BGB für nichtig hielt. 
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Aufgrund der Tatsache, daß die KGaA eine aktienrechtliche und eine perso­
nengesellschaftsrechtliche Komponente aufweist, herrscht gerade bei ihr 
über die Frage der Zulässigkeit eines organschaftlichen Beirats Streit. Mer­
tens verneint die Zulässigkeit eines Beirats unter Hinweis auf § 23 Abs. 5 
AktG26. Er zieht damit eine Parallele zur Aktiengesellschaft. Bei dieser ist 
anerkannt, daß ein mit organschaftlichen Kompetenzen ausgestatteter Bei­
rat ebenso unzulässig ist27 wie ein ständiges Beratergremium auf Satzungs­
grundlage, dem bestimmte Auskunfts- und Anhörungsrechte eingeräumt 
werden28 • Diese Parallele zur AG erweist sich jedoch nicht als überzeugend, 
da Mertens an anderer Stelle selbst konzidiert, daß dem Aufsichtsrat der 
KGaA kraft Satzungsbestimmung in bestimmten Grenzen Aufgaben der 
Geschäftsführung zugewiesen werden können29. Eine solche Regelung wäre 
bei der AG nach § 111 Abs. 4 Satz 1 AktG unzulässig. Mertens geht folglich 
davon aus, daß für diesen Bereich der Organisationsverfassung der KGaA 
§ 23 Abs. 5 AktG gerade keine Anwendung findet und müßte deshalb kon­
sequenterweise auch die Übertragung derartiger Aufgaben auf einen Beirat 
gestatten. 
Die herrschende Meinung hält Beiräte bei der KGaA nicht generell für 
unzulässig, sondern differenziert zu Recht danach, ob es sich bei den dem 
Beirat zugewiesenen Kompetenzen um solche handelt, die freier Gestaltung 
zugänglich sind oder nicht30• Die eigentliche Frage, an der die Begründung 
26 Mertens in Kölner Komm. z. AktG, l. AuH. 1971 H., § 278 Rz. 96; a.A. aber wohl 
ders., Zur Existenzberechtigung der Kommanditgesellschaft auf Aktien, FS Barz, 
1974, 253 (264). 
27 Hoffmann-Beckmg (Fn. 23), § 29 Rz. 18 H. m.w.N.; Hüffer. AktG, 4. Aufl. 1999, 
§ 95 Rz. 4; Mertens (Pn. 23), Vorbem. § 76 Rz. 28; Röhricht in Großk. AktG, 
4. Aufl. 1992 H., § 23 Rz. 190; Voormann (Fn. 16), S. 52; Lippert, Zulässigkeit und 
Aufgaben von Beiräten in den Aktiengesellschaften, JuS 1978, 90 (91); Robertz, 
MittRhNotK 1991,239 (250). 
28 	Mertens (Pn. 231, Vor § 76 Rz. 28; Hoffmann-Becking (Fn. 23), § 29 Rz. 19. Für die 
Zulässigkeit von Beiräten in den Grenzen der gesetzlichen Zuständigkeitsordnung 
dagegen LG Köln, AG 1976, 329 (330); HommelhofflTimm, Anmerkung zu LG 
Köln AG 1976, 329, AG 1976, 330 (33l); Hueck in Baumbach/Hueck, AktG, 
13. Aufl. 1968, Vor § 76 Rz. 8; Hüffer (Fn. 27), § 23 Rz. 38; Geßler (Pn. 23), § 111 
Rz.94. 
29 Mertens (Fn. 23), § 278 Rz. 84. 
30 Herfs {Fn. 231, § 77 Rz. 61; Kallmeyer, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien ­
eine interessante Rechtsformalternative für den Mittelstand?, DStR 1994, 977 
(979 tl; ders., Der Formwechsel der GmbH oder GmbH &. Co. in die AG oder 
KGaA zur Vorbereitung des Going Public, GmbHR 1995, 888; Martens, AG 1982, 
113 (114 H.); SchIitt (Pn. 6), S. 216; Semler in Geßler/HefermehljEckardt/Kropff, 
Aktiengesetz, 1973 H., § 287 Rz. 53, Vor § 278 Rz. 35, § 278 Rz. 147; Sethe (Fn. 3), 
S. 128 Fn. 78; ders., AG 1996, 289 (293, 300 f.I. Ähnlich auch der Ansatz von 
Theisen, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien auf dem Prüfstand, DBW 1989, 
137 (146); Gmfmüller, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien als geeignete 
Rechtsform für börsenwillige Familienunternehmen, 1994, S. 145 H.; R. Friede­
wald, Die personalistische Aktiengesellschaft, 1991, S. 97 f.; im Ergebnis auch 
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von Mertens vorbeigeht, ist deshalb die, ob § 278 Abs. 2 AktG oder dessen 
Abs. 3 i.V.m. § 23 Abs. 5 AktG anzuwenden ist. Soweit § 278 Abs. 2 AktG 
einschlägig ist, kann unter Rückgriff auf die personengesellschaftsrechtlich 
eingeräumte Vertragsfreiheit die Kompetenzordnung der KGaA entspre­
chend ausgestaltet werden. In seinem Beschluß vom 24. 2. 1997 hat der 
BGH ausdrücklich klargestellt, daß die "Führungsstruktur" einer KGaA dem 
Personengesellschaftsrecht unterliegt31 • Gestützt wird dieses Ergebnis durch 
den Vergleich mit der GmbH & Co. KG, bei der außer Zweifel steht, daß die 
Errichtung von Beiräten zulässig ist. Gleiches muß daher auch für die Er­
richtung von Beiräten der KGaA gelten. Klärungsbedürftig ist damit allein 
die Frage, innerhalb welcher Grenzen Kompetenzen auf den Beirat übertra­
gen werden dürfen. 
b) Grenzen der Kompetenzübertragung 
Ausgangspunkt der Überlegungen zu den Grenzen der Kompetenzübertra­
gung auf den Beirat ist die Frage nach den anwendbaren Gesetzesbestim­
mungen. Wie eingangs festgestellt, besteht nur in den unter § 278 Abs. 2 
AktG fallenden Bereichen Vertragsfreiheit, während im übrigen das nach 
§ 23 Abs. 5 AktG weitgehend zwingende Aktienrecht gilt. Geht man von 
dieser Zweiteilung aus, ergeben sich auf organschaftlicher und mitglied­
schaftlicher Ebene folgende Grenzen einer Kompetenzübertragung: 
aal Gesetzliche Kompetenzzuweisungen 
Eine eindeutige Grenze der Übertragung organschaftlicher Kompetenzen an 
den Beirat bilden zwingende gesetzliche Kompetenzzuweisungen. Diese er­
geben sich zum einen daraus, daß ein wesentlicher Teil der Organisations­
verfassung der KGaA und ihrer Kompetenzordnung zwingend geregelt ist 
(§§ 278 Abs. 3, 283 AktG). Dies gilt etwa hinsichtlich der Überwachungs­
funktion des Aufsichtsrats, der der Hauptversammlung als Organ zustehen­
den Kompetenzen sowie der Erfordernisse bei einer Satzungsänderung. Als 
weitere, gleichsam immanente Grenze ist die Funktionsfähigkeit der übri­
gen Organe anzuerkennen. Dies bedeutet etwa, daß den Komplementären 
ein Mindesteinfluß in der Gesellschaft verbleiben muß32. 
Neben diesen aktienrechtlichen Schranken ergeben sich zusätzliche Gren­
zen der Kompetenzübertragung aus dem Personengesellschaftsrecht (§ 278 
K. Schmidt. Gesellschaftsrecht, 3. Aufl. 1997, § 14 IIL3.al; Hueck (Fn, 28), § 287 
Rz, 2; Hüffel iFn. 27), § 287 Rz. 1; HommelhoH und Ihrig/Schlilt IFn. 5), S. 18 
bzw. S. 40, 68. 
31 BGHZ 134,392(396). 
32 HeIfs IFn. 23), § 77 Rz. 61; Martens, AG 1982, 113 (115 LI; Mertens (Fn. 23), § 278 
Rz. 80; Semler (Fn. 301, § 278 Rz, 137; Sethe (Fn, 3), S, 144; im Ergebnis auch 
K. Schmidt (Fn, 3D), § 14 m.3.b). 
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Abs. 2 AktG). Die dem Beirat übertragenen Aufgaben müssen sich insbeson­
dere am Grundsatz der Selbstorganschaft und der Verbandssouveränität 
messen lassen, so daß eine Differenzierung zwischen Beiräten, die aus­
schließlich oder überwiegend mit Gesellschaftern besetzt sind, und solchen, 
die mit gesellschaftsfremden Mitgliedern besetzt sind, geboten ist. So 
nimmt die bislang herrschende Meinung an, ein mit gesellschaftsfremden 
Mitgliedern besetzter Beirat dürfe nicht ausschliemich für die Geschäftsfüh­
rung und Vertretung der KGaA zuständig oder mit umfassenden Zustim­
mungs- oder Weisungsrechten ausgestattet sein, da dies einen Verstoß gegen 
den Grundsatz der Selbstorganschaft und gegebenenfalls gar der Verbands­
souveränität darstelle33. Die Komplementäre müssen also für die Geschäfts­
führung und Vertretung der Gesellschaft zuständig bleiben oder bei einem 
Beirat mit derart weiten Kompetenzen zumindest ein Recht zur Überstim­
mung des Beirats oder ein jederzeitiges Abberufungsrecht der Beiratsmitglie­
der haben. Unbedenklich sind Weisungsrechte bei Geschäftsführungsmaß­
nahmen dann, wenn der Beirat überwiegend34 mit Komplementären besetzt 
ist. 
Nicht berührt werden die angeführten personengesellschaftsrechtlichen 
Grundsätze dagegen, wenn dem Beirat Auskunfts- und Einsichtsrechte zuge­
standen werden oder er ausschließlich mit Beratungsaufgaben betraut wird. 
33 	Zur KGaA Herts (Fn. 23), § 77 Rz. 61 sowie allgemein Reuter, Der Beirat der 
Personengesellschaft, FS Steindorff, 1990, S. 229 (240 f.I; Robatz, MittRhNotK 
1991, 239 (249); Rinze. Die Haftung von Beiratsmitghedern einer personalisti­
schen GmbH & Co. KG, NJW 1992, 2790 (2791 in Fn. 2 m.w.N.1; Wiedemann 
IFn. 23), S. 112 [119 LI; Kanzen. Geschäftsführung, Weisungsrecht und Verant­
wortlichkeit der GmbH und GmbH & Co. KG, NJW 1989, 2977 (2980, 2983); im 
Ergebnis auch Martens in Schlegelberger, HGB, Bd. IIIj2, 5. Auf!. 1986, § 164 
Rz. 25, demzufolge die Komplementäre nicht zu einem bloßen Ausführungsorgan 
degradiert werden dürfen. Vom Ansatz her abweichend Sethe (Fn. 3), S. 116, 146 f., 
der aufgrund der inzwischen von der h.M. zugelassenen Ausnahmen den Grund­
satz der Selbstorganschaft als überholt ansieht und statt dessen den Grundsatz der 
Verbandssouveränität betont. Gesellschaftsfremden können nach dieser Ansicht 
auch Geschäftsführungsaufgaben übertragen werden, sofern die Gesellschafter ein 
jederzeitiges Widerrufsrecht der Bestellung haben. Diesen Ansatz scheint auch 
Wiedemann (Fn. 23), S. 112 unten, für gangbar zu halten. Den gegenteiligen Stand­
punkt vertritt Reute! [ebd.J, S. 232 H., der allerdings in seinen Ausführungen 
Verbandssouveränität und Selbstorganschaft zu vermischen scheint. 
34 	Nicht gefolgt werden kann allerdings der gelegentlich vertretenen These, ein 
Beirat dürfe nur aus Gesellschaftern bestehen, Dritte seien von der Wahl ausge­
schlossen, vgl. Fitting/W]otzke/Wißmann, Mitbestimmungsgesetz mit Wahlord­
nungen, 2. AufL 1978, § 25 Rz. 64; Hommelhoff. Unternehmensführung in der 
mitbestimmten GmbH, ZGR 1978, 119 (153 Fn. 1081. Begründet wird diese Be­
hauptung mit einer andernfalls drohenden Umgehung des Mitbestimmungsgeset­
zes. Da dieses jedoch an die gesellschaftsrechtlich zulässigen Gestaltungen an­
knüpft dazu sogleich unter cl - bleibt die bestehende Gestaltungsfreiheit inso­
weit erhalten. 
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Auch die Zuweisung von Kontrollrechten an den Beirat ist solange unschäd­
lich, als sie neben die zwingenden Kontrollrechte anderer Organe treten. 
Schließlich kann der Beirat auch zum Schiedsorgan bei Meinungsverschie­
denheiten zwischen Geschäftsführern erhoben werden. In diesen Fällen be­
stehen mithin auch dann keine Bedenken, wenn der Beirat überwiegend mit 
gesellschaftsfremden Mitgliedern besetzt ist35• 
bb) 	 Allgemeine Schranken der Übertragung von Kompetenzen auf den Bei­
rat 
Sehr weit ist der Regelungsspielraum hinsichtlich der Übertragung von 
Rechten auf mitgliedschaftlicher Ebene. Da das Verhältnis der Komplemen­
täre zur Gesamtheit der Kommanditaktionäre dispositiv ist (§ 278 Abs. 2 
AktG], kann eine von der gesetzlichen Zuständigkeitsordnung abweichende 
Machtverteilung erfolgen. Dies schließt die übertragung mitgHedschaftli­
eher Kompetenzen auf den Beirat ein. Hierbei sind allerdings die im Perso­
nengesellschaftsrecht anerkannten Grenzen der Vertragsfreiheit zu beach­
ten. Anzuwenden sind daher der Grundsatz der Verbandssouveränität, der 
Bestimmtheitsgrundsatz, das Abspaltungsverbot und die Lehre vom Kernbe­
reich der Mitgliedschaft36• Für das Personengesellschaftsrecht besteht daher 
Einigkeit, daß den Gesellschaftern - selbst wenn der Beirat ausschließlich 
mit Gesellschaftern besetzt ist - ein Kernbereich an Rechten verbleiben 
muß37. Dieser Kernbereich umfaßt alle Rechte, deren Wahrnehmung erfor­
derlich ist, damit der Gesellschafter seine Mitgliedschaft in ihrem Bestand 
erhalten kann {wie etwa das Recht zur Mitwirkung bei Gesellschaftsver­
tragsänderungen oder individuelle Kontrollrechte]. Diese inhaltliche Grenz­
ziehung läßt sich entsprechend auf die personengesellschaftsrechtliche 
Komponente der KGaA übertragen. Die den Komplementären und der Ge­
samtheit der Kommanditaktionäre zustehenden Kompetenzen können dem­
nach nur in dem Umfang auf einen Beirat übertragen werden, als diese 
Verlagerung nicht in den Kernbereich der Mitgliedschaft der Komplementä­
re eingreift oder zum Entzug wesentlicher, aus dem Personengesellschafts­
recht folgender Rechte der Gesamtheit der Kommanditaktionäre führt. Jen­
seits dieser Grenze ist eine übertragung mitgliedschaftlicher Kompetenzen 
auf den Beirat zulässig. Dabei ist allerdings der Bestimmheitsgrundsatz zu 
beachten. Diesem zufolge sind die auf den Beirat übertragenen Kompeten­
zen, durch welche in die Rechte der einzelnen Mitglieder eingegriffen wird, 
eindeutig zu benennen. Ist dies nicht der Fall und bestehen deshalb Zweifel 
35 Ebenso Wiedemann (Fn. 23), S. 119 f. 

36 Dazu Sethe (Fn. 3), S. 115 H. m.w.N. 

37 Martem (Fn. 331, § 161 Rz. 116; Robertz, MittRbNotK 1991, 239 (2491; Groß­

feld/Brondics, Die Stellung des fakultativen Aufsichtsrates (Beirat) in der Gesell­
schaft mit beschränkter Haftung und in der GmbH &. Co. KG, AG 1987, 293, 
(295 - zur GmbH). 
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am Umfang der Befugnisse des Beirats, so ist eine restriktive Auslegung der 
fraglichen Satzungsbestimmung geboten38 . 
In der Praxis der Familiengesellschaften in der Rechtsform der KGaA steht 
die Frage im Vordergrund, ob die Entscheidung über die Aufnahme neuer 
Komplementäre auf einen von Gesellschaftern besetzten Beirat übertragen 
werden darf. Da es unstreitig ist, daß dem Aufsichtsrat der KGaA diesbezüg­
liche Kompetenzen übertragen werden können39, wird man dies auch im 
Hinblick auf die Übertragung entsprechender Befugnisse auf den Beirat der 
KGaA bejahen können40. Übt der Beirat die ihm übertragene Befugnis zur 
Aufnahme neuer Komplementäre aus, muß ein überstimmter oder von der 
Entscheidung ausgeschlossener Gesellschafter [d.h. ein Komplementär oder 
die Gesamtheit der Kommanditaktionäre) diese Entscheidung grundsätzlich 
hinnehmen. Nur wenn der Beschluß mißbräuchlich war, in der Person des 
eintretenden Komplementärs Gründe vorliegen, die zu einem Vorgehen 
nach §§ 133 bzw. 140 HGB berechtigen würden, oder die Gefahr einer 
Schädigung der Gesellschaft besteht, können die Gesellschafter dem Eintritt 
widersprechen. In diesem Fall ist die Aufnahme unwirksam, bis diese Frage 
inotfalls gerichtlich) geklärt ist41 . 
Weitaus enger ist der Kompetenzrahmen des Beirats, wenn dieser überwie­
gend oder ganz mit gesellschaftsfremden Mitgliedern besetzt wurde, da in 
diesem Fall der Grundsatz der Verbandssouveränität berührt ist. Grundla­
gen- und Strukturentscheidungen dürfen deshalb dem Beirat nicht übertra­
gen werden. Dies gilt selbst dann, wenn die Gesellschafter nach der Satzung 
einen Beiratsbeschluß durch einen Gesellschafterbeschluß "überstimmen" 
oder die Beiratsmitglieder jederzeit abberufen könnten, denn bis zu einem 
solchen gegenteiligen Beschluß können die Beiräte ihre Entscheidung be­
reits umgesetzt haben und damit einen nicht wiedergutzumachenden Scha­
den für die Gesellschafter verursacht haben42• Auch eine Entscheidung über 
die Zusammensetzung des Gesellschafterkreises kann dem gesellschafts­
fremd besetzten Beirat nicht übertragen werden. Dagegen ist es unbedenk­
lich, dem Beirat in Pattsituationen ein Entscheidungsrecht einzuräumen, 
38 Zur Geltung des Bestimmtheitsgrundsatzes bei der KGaA und zu seinen Auswir­
kungen s. Sethe (Fn. 3), S. 119 f. 
39 Semler (Fn. 301, § 278 Rz. 60 H.; Sethe (Fn. 3), S. 128. Komplexer ist die Ausgangs­
lage bei der GmbH & Co. KGaA, da die Zulässigkeit hier entscheidend von den 
sonstigen Kompetenzen abhängt, die den Kommanditaktionären verbleiben. Dazu 
sogleich unter ce) sowie lhrig/Schlitt (Fn. 5), S. 41 f. 
40 Sethe (Fn. 3), S. 128 f. m.w.N. (zur KGaA). A.A. Martens (Fn. 33), § 161 Rz. 118 
(zur KG). Abweichend auch Voormann (Fn. 16), S. 91 L, der dem Beirat nur das 
Recht zugesteht, aus einern vorher eingegrenzten Kreis von Kandidaten (z.B. 
Familienmitgliedern) einen Komplementär auszuwählen. Noch restriktiver Reu­
ter (Fn. 33), S. 243 (zur KG), der den Kreis auf Mitgesellschafter einengt. 
41 Sethe (Fn. 3), S. 129 m.w.N. 
42 Voormann (Fn. 161, S. 123. A.A. Martens (Fn. 33), § 161 Rz. 119. 
I 
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um eine Lähmung des Willensbildungsprozesses der Gesellschaft zu verhin­
dern4;'. 
Im Gegensatz zum dispositiven Rechtsverhältnis zwischen den Komplemen­
tären und der Gesamtheit der Kommanditaktionäre unterliegen die Rechte 
des einzelnen Kommanditaktionärs ohnehin weitgehend zwingenden aktien­
rechtlichen Bestimmungen (§§ 278 Abs. 3, 23 Abs. 5 AktG), so daß die Über­
tragung solcher Rechte auf einen Beirat nicht in Betracht kommt. 
cc) 	Kompetenzübertragungen auf den Beirat zu Lasten einer Gesellschafter­
gruppe 
Sind die allgemeinen Schranken der Übertragung von Kompetenzen auf den 
Beirat recht eindeutig bestimmbar, so begegnet die Festlegung der Grenzen, 
die der Verlagerung von Kompetenzen auf den Beirat zu Lasten einer Gesell­
sehaftsgruppe zu ziehen sind, größeren Schwierigkeiten. Diesbezüglich geht 
es nicht mehr um die Beantwortung der in der Beiratsdiskussion im Vorder­
grund stehende Frage, in welchem Umfang Dritten Einfluß auf die Gesell­
schaft eingeräumt werden kann, sondern um die Machtbalance zwischen 
den beiden Gesellschaftergruppen der Komplementäre und Kommanditak­
tionäre_ Die hierzu geführte Diskussion entzündete sich an der Fragc, inwie­
weit die pcrsonengesellschaftsrechtlich begründete Vertragsfreiheit dazu ge­
nutzt werden darf, um Ibeispielsweise über einen von den Komplementären 
bestellten Beirat) den Einfluß der Kommanditaktionäre zurückzudrängen. 
Darf man bei einem Familienunternehmen oder bei einem Unternehmen 
mit kleinem Gesellschafterkreis davon ausgehen, daß die Machtverteilung 
im Unternehmen zumindest auf entsprechende Vertragsverhandlungen der 
Gründer zurückgeht und auch später noch Gegenstand vertraglicher Verein­
barungen sein kann, so ändert sich die Sachlage mit zunehmendem Umfang 
des Gesellschafterkreises und erst recht für den Fall, daß eine Börsenzulas­
sung angestrebt wird. Die Zeichner der Aktien müssen die Gesellschafter­
steIlung so hinnehmen, wie sie in der Satzung festgelegt ist. Dabei sind für 
den Kommanditaktionär nachteilige Satzungsregelungen von den Beteili­
gungsinteressenten nicht immer ohne weiteres erkennbar und offenbaren 
ihr Konfliktpotential oftmals erst im konkreten Streitfall. 
Die Problematik trat erstmals im Zuge der Diskussion um das Mitbestim­
mungsgesetz 1976 auf44, wurde dann erneut anläßlich der Börsenzulassung 
einer Kapitalgesellschaft & Co. KGaA virulent45 und fand schließlich Ein­
43 Martens (Fn. 33), § 161 Rz. 119. 

44 Steindorff, Kommanditgesellschaft auf Aktien und Mitbestimmung, FS Baller­

stedt, 1975, S. 127 (137 f.); ihm folgend ReuteT. Der Einfluß der Mitbestimmung 
auf das Gesellschafts- und Arbeitsrecht, AcP 17911979), 509 (550); ders. In Münch. 
Komm. BGB, 1. Auf!. 1978, Vor § 21 Rz. 95 f. 
45 Vgl. die Darstellung der Diskussion bei Sethe, AG 1996, 289 (291 H.); Henner­
kes/Lorz, OB 1997, 1388 (1391). 
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gang in den Beschluß des BGH vom 24. 2. 199746 • Der BGH betont die 
grundsätzliche Gültigkeit des Grundsatzes der Vertragsfreiheit für Satzun­
gen einer KGaA. Gegenüber den Kommanditaktionären bestehe eine Treue­
pflicht der Komplementäre bzw. der Komplementär-GmbH, die ein ausrei­
chendes Schutzinstrument darstelle. Das Gericht überantwortet die Akzep­
tanz der GmbH &. Co. KGaA und die Ausgestaltung ihrer Satzung dem 
Markt47 und will nur dann im Wege der Inhaltskontrolle eingreifen, wenn es 
zu einer einseitigen Benachteiligung der Kommanditaktionäre und damit zu 
einem IIMarktversagenll kommt48• In diesem Fall sollen die Grundsätze, die 
die Rechtsprechung zur Publikumskommanditgesellschaft entwickelt hat, 
anwendbar sein49 • Daß diese Rechtsprechung, die die Marktkräfte betont, 
die Billigung des Gesetzgebers gefunden hat, zeigt die Einführung des § 279 
Abs. 2 AktG50, mit der der Gesetzgeber die sich bei der GmbH &. Co. KGaA 
ergebenden Fragen der Firmierung im Sinne des BGH-Beschlusses regelte. 
Mit dem Dritten Finanzmarktförderungsgesetz ging der Gesetzgeber noch 
einen Schritt weiter und verpflichtete Emittenten, Abweichungen von der 
gesetzestypischen Ausgestaltung der KGaA offenzulegen (§§ 18 Abs. 1 
Satz 3 BörsZulVO, 5 Abs. 1 Satz 1 VerkProspG, § 5 Nr. 3 VerkProspVOjSl 
und damit die notwendige Transparenz als Mittel des Selbstschutzes der 
Anleger zu schaffen. Ein weiterer Schutz der Kommanditaktionäre wird 
dadurch erreicht, daß emissionsbegleitende Kreditinstitute auf eine ausge­
wogene Rechtsstellung der Kommanditaktionäre achtenS1, da sie andernfalls 
Gefahr laufen, für die Aktien keine Abnehmer zu finden. 
Die vom BGH für den Fall einer einseitigen Benachteiligung der Komman­
ditaktionäre angekündigte Inhaltskontrolle der Satzung ist als ultima ratio 
zu verstehen, falls die erwähnten tatsächlichen oder rechtlichen Schutzme­
46 BGHZ 134, 392 1399 f.l. S.a. oben Fn. 5. 
47 BGHZ 134, 392 (401); ebenso Mayer, Der Komplementär in der GmbH &. Co. 
KGaA in Hommelhoff/Röhricht (Hrsg.l, Gesellschaftsrecbt 1997, 1998, S. 263 
(268); Sethe, AG 1996, 289 ff.; ders., EWiR § 278 AktG 2/97, 1061 f. 
48 S. dazu schon oben im Text zu Fn. 12, 
49 BGHZ 134, 392 1399 LI. Diese Aussage hat eine rege Diskussion ausgelöst, vgl. 
etwa Hommelhoff und Ihrig/Schlitt IFn. 5), S. 9 ff, bzw. S. 33 H.; Overlack, Der 
Komplementär in der GmbH &. Co. KGaA in Hommelhoff/Röhricht (Hrsg.l, Ge­
sellschaftsrecht 1997, 1998, S, 237 H.; Mayer IFn, 471, S. 263 ff,; Heermann, Uno 
entziehbare Mitwirkungsrechte der Minderheitsaktionäre bei außergewöhnlichen 
Geschäften in der GmbH &. Co. KGaA - ein Beitrag zum Anlegerschutz und zur 
richterlichen Inhaltskontrolle, ZGR 2000, 61 H. 
50 Art. 8 NT. 5 des Handelsrechtsreformgesetzes vom 22. 6, 1998, BGBL I 1474. 
51 	 Art. 25 Nr. 6, 26 NT. 4 des Gesetzes zur weiteren Entwicklung des Finanzplatzes 
Deutschland (Drittes Finanzmarktförderungsgesetz) vom 24. 3. 1998, BGBL 1 529. 
Dieser Bestimmung kommt lediglich klarstellende Bedeutung zu, da die geforder­
ten Angaben schon vor der Reform zu den für Anleger wesentlichen Informationen 
zählten und damit angabepflichtig waren, vgL Hennerkes/Lorz, OB 1997, 1388 
11392 LI; Sethe (Fn, 31, S. 184 f, Fn. 36; ders.. AG 1996, 289 (294 Fn, 431, 
52 Nachweise bei Sethe (Fn, 31, S. 183 L, Sethe, AG, 1996,289 (294), 
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chanismen der Transparenz, der Treuepflicht und des Einflusses der emis­
sionsbegleitenden Kreditinstitute versagen. Ob eine solche unangemessene 
Benachteiligung vorliegt, wird entscheidend davon abhängen, wie die Orga­
nisationsverfassung der KGaA ausgestaltet und die Kompetenzen verteilt 
sind. Aufgrund der hohen Flexibilität ihres Innenverhältnisses kann die 
Gesellschaft als hauptversammlungs-, aufsichtsrats-, beirats- oder komple­
mentärdominierte KGaA ausgestaltet werden. Die Frage der Benachteili­
gung der Kommanditaktionäre hängt also entscheidend davon ab, welchen 
Einfluß die Satzung den Kommanditaktionären in diesem Koordinatensy­
stem einräumt. Verengt man diese Fragestellung auf den Beirat, hängt die 
Benachteiligung der Kommanditaktionäre davon ab, wie der Beirat bestellt 
wird und welche Kompetenzen ihm zustehen. Haben die Kommanditaktio­
näre bei der Besetzung ausreichenden Einfluß, erscheint auch ein mit großen 
Befugnissen ausgestatteter Beirat unproblematisch. Wird der Beirat dagegen 
allein durch die Komplementäre oder die Unternehmerfamilie besetzt, ohne 
daß für die //außenstehenden" Kommanditaktionäre eine diesbezügliche 
Einflußmöglichkeit bestünde, hängt die Beantwortung der Frage nach einer 
einseitigen Benachteiligung dieser Aktionäre davon ab, welche Kompeten­
zen dem Beirat eingeräumt wurden und wie die Organisation im übrigen 
ausgestaltet ist. Haben etwa die Aktionäre die Möglichkeit der Einflußnah­
me über einen Aufsichtsrat, dessen Kompetenzen über den gesetzlichen 
Regelfall weit hinausgehen, wird man schwerlich von einer Benachteiligung 
sprechen können. Es handelt sich damit um ein System kommunizierender 
Röhren, bei dem nur eine Gesamtschau das einzuhaltende Mindestniveau 
anzeigt. Grundsätzliche Bedenken gegen einen Beirat lassen sich hieraus 
nicht ableiten. Im Gegenteil: ein von den Kommanditaktionären bestellter 
Beirat mit Zustimmungs- und Weisungsrechten an die Geschäftsführung 
kann bei einer GmbH & Co. KGaA gerade ein möglicher Weg sein, um eine 
aufgrund der übrigen Satzung ansonsten bestehende unangemessene Be­
nachteiligung der Kommanditaktionäre zu beheben53. 
cl Einwand der Umgehung des Mitbestimmungsrechts 
Auch in mitbestirnmungsrechtlicher Hinsicht bestehen gegen einen Beirat 
keine Bedenken54, denn das Mitbestimmungsgesetz knüpft an die ihm vor­
gegebenen gesellschaftsrechtlich zulässigen Gestaltungen an. Dies zeigt sich 
53 Vgl. etwa das Beispiel von Hammelhoff und Ihrig/Schlitt IFn. 51, S. 18 bzw. S. 68, 
die Rechte der Gesamtheit der Kommanditaktionäre aus § 164 HGB auf einen 
Beirat zu übertragen. 
54 Herfs jFn. 23), § 77 Rz. 62; Martens, AG 1982, 113 (116 H.); Schiitt (Fn. 6), S. 216; 
Sernler jFn. 30), § 287 Rz. 53; loost, Mitbestimmung in der kapitalistischen Kom­
manditgesellschaft auf Aktien, ZGR 1998, 334 1340, 343: "Für das Mitbestim­
mungsgesetz ist der Gedanke prägend, daß die gesellschaftsrechtlichen Strukturen 
möglichst unverändert bleiben ..."}; a.A. aber Hanau/Ulmer, MitbestG, 1981, 
§ 25 Rz. 142; Stemdorff jFn. 44), S. 133 f. 
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schon daran, daß nicht alle Gesellschaften der Mitbestimmung unterfallen: 
Familienunternehmen (§ 76 Abs. 6 BetrVG 1952) und alle seit dem 1. 8. 
1994 gegründeten KGaA mit weniger als 500 Arbeitnehmern sind mitbe­
stimmungsfrei. Auch die Besonderheiten des Mitbestimmungsgesetzes 1976 
belegen, daß die Mitbestimmung auf dem Recht der jeweiligen Rechtsform 
aufbaut. So bestimmt § 31 Abs. 1 Satz 2 MitbestG, daß der Aufsichtsrat der 
KGaA nicht für die Bestellung der Unternehmensleitung zuständig ist. Da­
mit hat der Gesetzgeber der besonderen Struktur der Rechtsform Rechnung 
getragen. Die Komplementäre sind allein aufgrund der Satzung Geschäfts­
führer und Vertreter der Gesellschaft (geborene, nicht gekorene Geschäfts­
führung55). Eine Änderung dieser Art der Bestellung hätte die Aufgabe des 
Grundsatzes der Selbstorganschaft bedeutet. Da Ziel des Mitbestimmungs­
gesetzgebers ausschließlich die Einführung der Mitbestimmung war, lehnte 
die Bundesregierung ausdrücklich Eingriffe in gesellschaftsrechtliche Struk­
turmerkmale ab56; eine grundlegende Reform des Gesellschafts- oder Unter­
nehmensrechts war nicht beabsichtigt57• Aus dieser gesetzgeberischen 
Selbstbeschränkung folgt, daß der Grad der Mitbestimmung zum einen von 
den gesellschaftsrechtlichen Kompetenzen des Aufsichtsrats der jeweiligen 
Rechtsform und zum anderen von in der Satzung zulässigerweise getroffe­
nen Regelungen zur Organisationsverfassung abhängig ist. Das Ausmaß der 
Mitbestimmung ist, wie § 25 Abs. 2 MitbestG zeigt, also gleich doppelt 
rechtsformabhängig58• Aufgrund der Tatsache, daß das Mitbestimmungsge­
setz die gesellschaftsrechtliche Gestaltungsfreiheit voraussetzt, können 
dem Beirat also auch bei einer mitbestimmten KGaA dispositive Zuständig­
keiten des Aufsichtsrats zugewiesen werden. Eine Umgehung der Mitbe­
stimmung kann hierin nicht gesehen werden. 
2. Zulässigkeit eines Beirats bei der Kapitalgesellschaft &. Co. KGaA 
Im Fall einer KGaA mit einer juristischen Person oder einer GmbH & Co. 
KG als Komplementärin kann der Beirat bei jeder der beteiligten Gesell­
schaften eingerichtet werden. Die Zulässigkeit richtet sich nach den für die 
jeweilige Rechtsform geltenden Regeln. Dies bedeutet, daß bei einer AG & 
Co. KGaA ein organschaftlicher Beirat bei der AG ausscheidet59 und nur bei 
SS Dazu Kallmeyer, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrats in der Kommanditgesell­
schaft auf Aktien, ZGR 1983, S7 (66 m.w.N.I. 
56 BT-Drucks. 7/2172, S. 28 (zu § 28). 
57 Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 22. 2. 1974, BR-Drucks 200/74 S. 16, 19 
(zu § 4); auch abgedruckt in BT -Drucks. 7/2172, S. 17 und 20. 
58 Fischer, Die Kommanditgesellschaft auf Aktien nach dem Mitbestimmungsgesetz, 
1982, S. 40 fL i Hälters, Der Beirat der GmbH Verantwortlichkeit, Haftung und 
Rechtsschutz, insbesondere unter dem Gesichtspunkt des Minderheitenschutzes, 
BB 1975, 797 ff.; Sethe (Fn. 3), S. 102; im Ergebnis auch Oetker in Großk. AktG, 
4. Aufl. 1999, § 31 MitbestG Rz. 3. 
S9 S.o. Fn. 27 und 28, 
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der KGaA errichtet werden kann. Handelt es sich um eine GmbH & Co. 
KGaA, kann ein Beirat sowohl bei der Komplementärgesellschaft als auch 
bei der KGaA eingerichtet werden. Ist eine GmbH & Co. KG Komplementä­
rin der KGaA, kommt gar noch die Möglichkeit hinzu, den Beirat bei der 
Komplementärin der Komplementär-KG, d.h. bei der GmbH, anzusiedeln. 
Denkbar ist auch, bei ,eder der beteiligten Gesellschaften einen Beirat ein­
zurichten und ihn personengleich und mit vergleichbaren Kompetenzen 
auszustatten, um einen Gleichlauf der Interessen herzustellen6o . Wie der 
Beirat in die Organisationsverfassungen der beteiligten Gesellschaften ein­
zubinden ist, läßt sich nicht generell beantworten, sondern ist eine Frage der 
Zweckmäßigkeit und hängt von den Aufgaben ab, die dem Beirat zugewie­
sen werden sollen. 
IV. Notwendige und sinnvolle Satzungsregelungen 
1. Bestellung und Zusammensetzung des Beirats 
Die Wahl, die Zusammensetzung und die Größe eines organschafthchen 
Beirats regelt die Satzung. Fraglich ist in diesem Zusammenhang, ob die 
Stimmverbote nach § 285 Abs. 1 Satz 2 Nm. 1 und 2 AktG (Wahl, Abberu­
fung und Entlastung des Aufsichtsrats) und die Inkompatibilitätsregelung 
des § 287 Abs. 3 AktG analog für den Beirat gelten. Da der Beirat nicht 
notwendigerweise eine Überwachungsfunktion in bezug auf die Komple­
mentäre wahrnimmt, kann man die Vorschriften nicht in jedem Fall analog 
anwenden61 . Vielmehr muß auf die konkrete Funktion des Beirats abgestellt 
werden: Hat er Schlichtungs- oder Beratungsfunktion, können ihn beide 
Gesellschaftergruppen besetzen. Vertritt er dagegen ausschließlich die Inter­
essen der Kommanditaktionäre oder dient er der Überwachung der Ge­
schäftsführung, müssen die Stimmverbote und die Inkompatibilitätsrege­
lung auf seine Bestellung erstreckt werden1\2. Handelt es sich bei der Gesell­
schaft um eine GmbH & Co. KGaA, sind die §§ 285 Abs. 1 Satz 2 Nm. 1 und 
2, 287 Abs. 3 AktG ihrem Zweck entsprechend auch auf Kommanditaktio­
näre zu erstrecken, die zugleich Geschäftsführer und/oder beherrschende 
Gesellschafter der Komplementär-GmbH sind63 . Sie dürfen ebenfalls nicht 
mitstimmen bzw. Mitglied eines überwachenden Beirats sein. Die Mitglie­
der des Beirats haben kein Stimmrecht in Fragen, in denen eine Interessen­
60 VOOTmann (Fn. 16), S. 16 f. Die Zweckmäßigkeit einer solchen Gestaltung be­
zweifelt Robertz. MütRhNotK 1991, 239 (250 m.w.N.). 
61 So aber Semler (Fn. 30), § 287 Rz. 60, § 285 Rz. 16. 
62 HeTfs (Fn. 23), § 77 Rz. 67; im Ergebnis wohl auch SchUtt (Fn. 6), S. 217; ReuteT 
(Fn. 33), S. 245 (zur Personengesellschaftl. 
63 Ihrig!Schlitt {Fn. 51, S. 43 L, 45 f. Für eine KGaA, deren Aktien von der GmbH 
gehalten werden, gilt dies allerdings nicht. 
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kollision möglich ist (wie etwa bei Abstimmungen über die eigene Entla­
stung, bei der Geltendmachung von Ersatzansprüchen oder dem Verzicht auf 
entsprechende Ansprüche gegen Mitglieder des Beirats oder bei der Bestel­
lung von Sonderprüfem zur Überprüfung der Beiratstätigkeitj64. Da die Ge­
sellschafter in der Satzung nicht nur die Einrichtung eines Beirats, sondern 
zugleich auch den Wahlmodus regeln werden, sollten sie die vorstehend 
erörterten Fragen sinnvollerweise gleich mitregeln. 
2. Kompetenzen und innere Ordnuug des Beirats sowie Wettbewerbsverbot 
Die Kompetenzen und sonstige Fragen grundsätzlicher Bedeutung müssen 
in der Satzung festgelegt werden. Denkbare Gestaltungen sind bereits ange­
sprochen worden6s • Insbesondere ist es wichtig festzulegen, ob der Beirat 
Organ der Gesellschaft oder Organ einer der bei den Gesellschaftergruppen 
sein soll. Dies hat, wie später noch zu zeigen sein wird, Bedeutung für die 
Haftung. Sinnvoll ist es, daneben eine Geschäftsordnung vorzusehen. Fehlt 
ein solcher Verweis, steht dem Beirat die autonome Kompetenz zu, sich eine 
Geschäftsordnung zu geben66 . 
Vom Beirat, der kraft Satzung zugunsten einer ganzen Gesellschaftergruppe 
bestellt ist, muß die sogenannte Gruppenvertretung unterschieden wer­
den67, bei der die Stimmrechte einer Gesellschaftergruppe gebündelt wer­
den, um eine einheitliche Stimmangabe zu erreichen. Der Beirat kann die 
Funktion eines solchen Vertreters innehaben, muß es aber nicht. 
Die Satzung sollte die Frage des Wettbewerbsverbots für Beiratsmitglieder 
regeln. Zwar ist bei GmbH-Beiräten, die für die Überwachung der Geschäfts­
führung zuständig sind, anerkannt, daß sie einem Wettbewerbsverbot unter­
liegen. Ob dieses Verbot aber auch für Beiräte mit anderen Aufgaben gilt, ist 
streitigliB • Eine klarstellende Regelung in der Satzung der KGaA ist daher 
sinnvoll. 
3. Überwachung des Beirats 
Die Tätigkeit des Beirats wird nicht vom Aufsichtsrat überwacht, es sei 
denn, die Satzung sähe eine entsprechende Kompetenz vor. Der Aufsichtsrat 
nimmt daher nur dann an den Sitzungen des Beirats in beratender oder 
überwachender Funktion teil, wenn es die Satzung vorsieht. Ein gesetzliches 
64 Semler IFn. 30), § 287 Rz. 61. 

65 Siehe auch den Satzungsvorschlag bei Schlitt jFn. 61, S. 214 f. 

66 Voormann [Fn. 16J, S. 168; SchUtt (Fn. 61, S. 218. 

67 Ausführlich dazu K. Schmidt (Fn. 30), § 21 lL5.; ders., Die obligatorische Grup­

penvertretung im Recht der Personengesellschaften und der GmbH, ZHR 146 
j1982), 525 ff. 
68 Armbrüs ter, Wettbewerbsverbote im Kapitalgesellschaftsrecht, ZIP 1997, 1269 
11278 m.w.N.). 
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Recht auf Teilnahme an den Beiratssitzungen analog § 118 Abs. 2 AktG 
steht ihm nicht ZU69 . 
V. Haftung der Gesellschaft für schuldhaftes Fehlverhalten des 
Beirats 
1. Anwendungsbereich des § 31 BGB 
Schädigen der Beirat oder einzelne seiner Mitglieder einen Dritten durch ein 
schuldhaftes Fehlverhalten im Zusammenhang mit der Beiratstätigkeit, 
stellt sich die Frage einer persönlichen Außenhaftung der Beiratsmitglieder 
für ihr jeweiliges Tun oder Unterlassen, die indes nicht Gegenstand dieses 
Beitrags istl°. Neben der persönlichen Außenhaftung der Beiratsmitglieder 
kommt jedoch auch eine Haftung der Gesellschaft in Betracht, wenn ihr das 
Verhalten des Beirats oder der Beiratsmitglieder nach § 31 BGB zuzurechnen 
ist. Es besteht im Rahmen der Erörterung dieser Frage sicherlich kein Anlaß 
(und auch kein Raum), näher auf die grundlegenden Anwendungsvorausset­
zungen des § 31 BGB einzugehen. Im Mittelpunkt der nachfolgenden Aus­
führungen soll vielmehr die Frage stehen, in welchen Fallgestaltungen über­
haupt eine Zurechnung des Beiratshandelns an die Gesellschaft in Betracht 
kommt. 
Außer Frage steht, daß § 31 BGB auf organschaftliche Beiräte Anwendung 
findet, die kraft Satzungsbestimmung errichtet wurden und die eine Tätig­
keit mit Außenfunktion wahmehmen71 . Fraglich ist dagegen eine Zurech­
nung des Beiratsverhaltens, wenn der Beirat nicht ausschließlich Vertre­
tungsfunktionen wahrnimmt, mithin als "gemischtes" Organ oder als In­
nenorgan konzipiert ist. Als Innenorgan kann er entweder Aufgaben für die 
Gesellschaft im Ganzen wahrnehmen (Beirat als Aufsichtsorganl oder er 
vertritt die Interessen nur einer der bei den Gesellschaftergruppen, wird also 
als sogenanntes Gruppenorgan tätig. 
Schon bei der Aktiengesellschaft wird diskutiert, ob ihr das Verhalten ihrer 
Innenorgane Hauptversammlung und Aufsichtsrat nach § 31 BGB zugerech~ 
net werden kann. Die herrschende Meinung bejaht eine Analogie zu § 31 
BGB72, da sie in dieser Bestimmung den gesetzlichen Ausdruck einer allge­
meinen Repräsentantenhaftung sieht. Die Innenorgane seien zwar keine 
69 Herfs (Fn. 23), § 77 Rz. 68 j Martens, AG 1982, 113 (118 ff.h Semler IFn. 3D), § 287 
Rz. 59; Schlitt (Fn. 6), S. 218. 
70 Dazu etwa Reuter in Münch. Komm, BGB, 3. Aufl. 1993, § 31 Rz. 27 m.w.N. Zur 
Innenhaftung der einzelnen Beiratsmitglieder s.u. zu VI. 
71 Eine solche Aufgabenzuweisung kann nur innerhalb der oben dargelegten Krite­
rien erfolgen. 
72 Streitig ist die Frage, ob die Norm direkt oder analog gilt, die hier offen bleiben 
kann, da dies in der Sache keine Konsequenzen mit sich bringt, ebenso K. Schmidt 
IFn. 30), § 10 IV.2. 
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(verfassungsmäßig berufenen) Vertreter der Gesellschaft, doch müsse diese 
erst recht für das Verhalten von Organen haften, die Interessen Dritter 
verletzten73 • Reuter bezweifelt die Zulässigkeit dieses Erst-recht-Schlusses, 
da die in § 31 BGB angeführten Personen immer nach außen aufträten, 
während der Aufsichtsrat ein reines Innenorgan sei74• Bei der Auslegung des 
Tatbestandsmerkmals des "verfassungsmäßigen Vertreters" legt er damit 
die Unterscheidung zwischen Außen- und Innenorgan zugrunde und unter­
stellt, daß für Innenorgane § 31 BGB nicht gelte. Nur ausnahmsweise und 
einzelfallbezogen erkennt Reuter eine Anwendung des § 31 BGB an, näm­
lich dann, wenn Aufsichtsrat oder Hauptversammlung im Rahmen ihrer 
Zuständigkeiten eine Handlung mit Außenwirkung vornähmen. Wenn 
schon beim Aufsichtsrat die Frage der Zurechnung nach § 31 BGB problema­
tisiert wird, drängt sich die gleiche Fragestellung auch im Hinblick auf den 
Beirat der KGaA auf. 
Der Gedanke, bei Haftungsfragen generell nach der dem Beirat zukommen­
den Funktion zu differenzieren, liegt bei der KGaA noch aus einem weiteren 
Grund nahe: Betrachtet man die Rechtsprechung zum Beirat bei der einfa­
chen KG, findet sich dort ebenfalls eine solche Zweiteilung in Gesellschafts­
organe und Gruppenorgane, dies allerdings nur in bezug auf Fragen der 
Innenhaftung. Der BGH hat in verschiedenen Entscheidungen zur Publi­
kums-KG angedeutet, ein Beirat, der allein die Interessen der Kommanditi­
sten vertrete, sei als Gruppenorgan zu qualifizieren75, so daß eine Haftung 
nur gegenüber der Gruppe, nicht aber gegenüber der Gesellschaft in Betracht 
komme. Der Beirat hafte der Gesellschaft allein dann, wenn er Rechte der 
juristischen Person im Ganzen wahrnehme76• Hieraus ließe sich der Schluß 
ableiten, die Gesellschaft hafte auch für das Verhalten des Beirats nur unter 
der Voraussetzung, daß er als Organ der Gesamtgesellschaft auftrete, wäh­
rend er ansonsten lediglich der Gesellschaftergruppe, die er vertrete, verant­
wortlich sei. Da die Gesellschaftsstruktur von KG und KGaA vergleichbar 
ist, ließe sich durchaus erwägen, diesen Ansatz auf die KGaA zu übertragen. 
Unterzieht man die Tatbestandsmerkmale des § 31 BGB näherer Betrach­
tung, scheidet dieser Versuch jedoch schon aus Gründen der systematischen 
Auslegung der Vorschrift, d.h. aufgrund des Aufbaus der Bestimmung, aus. 
Die Frage, welche Funktion der Beirat innehat, ist nicht in erster Linie eine 
solche der Bestimmung seiner Eigenschaft als "verfassungsmäßig berufener 
Vertreter", sondern gewinnt erst in dem Zusammenhang mit der Beantwor­
tung der Frage Bedeutung, ob der Beirat sich "bei den ihm zustehenden 
Verrichtungen" dritt schädigend verhalten hat. Dieses Merkmal wird her­
73 Mertens (Fn. 231, § 116 Rz. 63/ Weick in Staudinger, BGB, 13. Bearb. 1995, § 31 
Rz. 38; Hadding in Soergel, BGB, 12. Auf I. 1988, § 31 Rz. 11. 
74 Reuter in Münch. Komm. BGB (Fn. 70), § 31 Rz. 14. 
75 Etwa BGH WM 1975, 767 f. (insoweit in BGHZ 64, 238 nicht abgedruckt!; WM 
1983, 555 (556 f.l. 
76 BGH WM 1984, 1640 (l641), zustimmend K. Schmidt (Fn. 30), § 57 II.2.b). 
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kömmlich als der eigentliche Prüfstein zur Klärung der Frage angesehen, ob 
das fehlerhafte Verhalten lediglich bei Gelegenheit der Organ tätigkeit oder 
in Ausfüllung derselben begangen wurde. Gerade diese Frage aber läßt sich 
nicht ohne eine Prüfung der Vorfrage, welche Aufgaben dem Organ zukom­
men, klären. Es ist daher konsequent, wenn Rechtsprechung und herrschen­
de Meinung das Tatbestandsmerkmal des "verfassungsmäßigen Vertreters" 
zunächst weit auslegen und erst im Rahmen des Tatbestandsmerkmals IIbei 
den ihm zustehenden Verrichtungen" eine Eingrenzung vornehmen. Zu 
Recht definiert daher die herrschende Meinung als verfassungsmäßigen Ver­
treter jede Person (oder jede Personengruppel, der durch die allgemeine 
Betriebsregelung und Handhabung bedeutsame wesensmäßige Funktionen 
der juristischen Person zur selbständigen, eigenverantwortlichen Erfüllung 
zugewiesen ist, so daß sie die juristische Person im Rechtsverkehr repräsen­
tiere? Dabei ist es unerheblich, ob die Tätigkeit dieser Person oder Perso­
nengruppe in der Satzung festgelegt ist. Ebenso unbeachtlich ist, ob die 
Betreffenden über eine rechtsgeschäftliche Vollmacht für die juristische 
Person verfügen. Wäre dies anders, könnte die juristische Person darüber 
disponieren, für wen sie zu haften oder nicht zu haften bereit ist. Wendet 
man die angeführte Formel etwa auf einen Beirat an, der Beschlüsse der 
Hauptversammlung auszuführen hat, ist ein drittschädigendes Verhalten 
des Beirats der Gesellschaft zuzurechnen. Es ist nur schwerlich einzusehen, 
daß es für die Außenhaftung einen Unterschied machen soll, ob der Auf­
sichtsrat, für dessen Handeln die Gesellschaft nach § 31 BGB zweifelsfrei 
haften würde, mit der Ausführung des Hauptversammlungsbeschlusses be­
traut wurde oder ein Beirat. In der Sache ist damit erst aus der funktionalen 
Gleichheit des Augenhandelns von Vertreter-Organen einerseits und einer 
Person oder einer Personengruppe andererseits darauf zu schliegen, ob es 
sich bei letzteren im konkreten Fall um IIverfassungsmäßig berufene Vertre­
ter" einer juristischen Person i.S.d. § 31 BGB handelt. 
Festzuhalten ist nach alledem, daß § 31 BGB grundsätzlich auf organschaft­
liche Beiräte Anwendung findet. Die Funktion des Beirats wird erst bei der 
Prüfung der Frage relevant, ob das schädigende Verhalten bei den ihm zuste­
henden Verrichtungen erfolgte. Bei reinen Innenorganen wird ein drittschä­
digendes Verhalten einzelner Beiratsmitglieder deshalb "bei Gelegenheit der 
Verrichtung" erfolgt sein. Nur wenn der als Innenorgan konzipierte Beirat 
sich innerhalb seines Aufgabengebiets eine Vertretungsfunktion anmaßt, 
wird der Gesellschaft auch dieses Verhalten zugerechnet. 
77 BGHZ 49, 19 (21); BGH NfW 1998, 1854 (1856); Reuter (Fn. 701, § 31 Rz. 14; 
Heinrichs in Palandt, BGB, 59. Aufl. 2000, § 31 Rz. 6; im Ergebnis auch Weick 
[Pn. 73\, § 31 Rz. 34, der aber eine Analogie zu § 31 BGB annimmt. 
, 
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2. Anwendung des § 31 BGB auf Gruppenorgane 
Offen ist damit allerdings noch die Beantwortung der Frage, ob der Beirat 
auch dann als verfassungsmägiger berufener Vertreter der Gesellschaft zu 
gelten hat, wenn er lediglich eine der beiden Gesellschaftergruppen vertritt. 
Gegen eine Zurechnung könnte sprechen, dag der Beirat in diesem Fall kein 
verfassungsmägig berufener Vertreter der Gesellschaft ist. Legt man die im 
vorigen Abschnitt angeführte weite Definition des verfassungsmägigen Ver­
treters zugrunde, kann es sich auch in einem solchen Fall durchaus um ein 
Organ der Gesellschaft handeln, sofern ihm eine bedeutsame, wesensmämge 
Funktion der juristischen Person zukommt. Dies zeigt auch der Vergleich 
mit dem Aufsichtsrat der KGaA. Auch dieser kann allein ein Organ der 
Kommanditaktionäre sein und mit Augenwirkung handeln (vgL § 287 
Abs. 2 Satz 1 AktG). Trotzdem stellt niemand in Frage, daß aueh auf ihn 
§ 31 BGB prinzipiell Anwendung findet und erst bei der Frage der ihm 
übertragenen Aufgaben zu prüfen ist, ob die wahrgenommene Tätigkeit 
innerhalb seines Wirkungskreises lag. Der Gesellschaft ist folglich im Ver­
hältnis zu Dritten auch das Verhalten ihrer Gruppenorgane zuzurechnen. 
An diesem Ergebnis ändert auch die eingangs erwähnte Rechtsprechung des 
BGH zum Beirat der KG nichts. Sie lägt sich schon deshalb nicht auf § 31 
BGB übertragen, weil sie sich auf die Innenhaftung bezieht, bei der eine 
Differenzierung nach der Funktion des Organs geboten ist, da - im Gegen­
satz zur § 31 BGB ein zusätzliches, den Anwendungsbereich einschränken­
des Tatbestandsmerkmal fehlt. 
3. Anwendung des § 31 BGB auf schuldrechtliche Beiräte 
Legt man die oben genannte, weite Definition des verfassungsmäßig berufe­
nen Vertreters zugrunde, können auch schuldrechtliche Beiräte diese Vor­
aussetzungen erfüllen. Auch wenn sie lediglich aufgrund eines Vertrags mit 
der Gesellschaft oder einzelnen ihrer Organe tätig werden, können sie im 
Einzelfall durchaus eine wesentliche Funktion für die KGaA wahrnehmen. 
Daß sie nicht in die körperschaftliche Organisation der Gesellschaft einge­
gliedert sind, ist unschädlich. 
VI. Innenhaftung der einzelnen Beiratsmitglieder 
Eine Innenhaftung der einzelnen Beiratsmitglieder kommt in Betracht, 
wenn diese ihre Pflichten verletzen und hierdurch der Gesellschaft oder den 
Gesellschaftern ein Schaden entsteht. Insbesondere dann, wenn die Gesell­
schaft für das Verhalten ihres Beirats Dritten gegenüber haften muß, stellt 
sich die Frage eines Regresses. 
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1. Schuldrechtliche Beiräte 
Bei schuldrechtHchen Beiräten ist die Haftung eines Beiratsmitglieds auf 
eine positive Forderungsverletzung (pFVJ des Vertrags, mit dem der Beirat 
errichtet wurde, zu stützen78. Anspruchsberechtigter ist der Gläubiger der 
vertraglich geschuldeten Leistung. Hat also die Geschäftsführung im Na­
men der Gesellschaft einen derartigen Vertrag mit externen Beiratsmitglie­
dern geschlossen, steht der Anspruch der Gesellschaft zu. Haben dagegen die 
Kommanditaktionäre einen entsprechenden Vertrag mit externen Beratern 
geschlossen, kann der Anspruch nur von dieser Gesellschaftergruppe geltend 
gemacht werden. 
Die einer Gesellschaftergruppe zustehende Möglichkeit, Schadensersatzan­
sprüche gegen Mitglieder eines schuldrechtlichen Beirats geltend machen zu 
können, kann sich aufgrund der gegenüber der jeweils anderen Gesellschaf­
tergruppe bestehenden gesellschaftsvertraglichen Treuepflicht auch zu einer 
Rechtspflicht verdichten, etwa wenn der eingetretene Schaden einen sol­
chen Umfang erreicht, daß die Gesellschaft zum Erhalt ihrer wirtschaftli­
chen Existenz auf die Geltendmachung des Anspruchs angewiesen ist. Eine 
aus der Treuepflicht resultierende Pflicht zur Geltendmachung von Scha­
densersatz wird insbesondere auch dann angenommen werden müssen, 
wenn der durch die Pflichtverletzung verursachte Schaden nicht bei einer 
der Gesellschaftergruppen isoliert auftritt, sondern sich als Schaden der 
Gesellschaft insgesamt niederschlägt. Die anspruchsberechtigte Gesell­
schaftergruppe muß in diesem Fall den Schadensersatzanspruch an die Ge­
sellschaft abtreten oder erhaltene Zahlungen abführen. 
2. Organschaftliche Beiräte 
a) Beirat der Gesellschaft 
Bewegen sich die Voraussetzungen, unter denen Mitglieder schuldrechtli­
cher Beiräte in die Haftung genommen werden können, auf eher traditionel­
len Gleisen, so finden sich bereits im Hinblick auf die Beantwortung der 
Frage, nach welcher Anspruchsgrundlage sich die Innenhaftung der Mitglie­
der organschaftlicher Beiräte zu richten hat, recht unterschiedliche Ansich­
ten. Zum einen ist denkbar, die für die Geschäftsführung und den Aufsichts­
rat der KGaA geltenden Haftungsvorschriften !§§ 283 Nr. 3,93, 116 AktG] 
analog anzuwenden. Weiterhin kommt eine Haftung aus positiver Forde­
rungsverletzung (pFV) wegen einer Verletzung des Anstellungsvertrags, der 
zwischen Gesellschaft und Beirat besteht, in Betracht. Ist das Beiratsmit­
glied Gesellschafter, könnte die Verletzung von Beiratspflichten zugleich 
eine Verletzung des Gesellschaftsvertrags darstellen und Schadensersatzan­
sprüche der Gesellschafter aus pFV nach sich ziehen. 
78 Statt vieler Martens. AG 1982, 113 (1141. 
, 

272 
Der Beirat der KGaA 
Eindeutig abzulehnen ist eine Haftung aus Verletzung des Gesellschaftsver­
trags. Mitglieder eines organschaftlichen Beirats sind der Gesellschaft als 
Ganzer oder allenfalls der jeweils vertretenen Gesellschaftergruppe verant­
wortlich. Während Gesellschafterrechte eigennützig wahrgenommen wer­
den können, ist die Organstellung stets fremdnützig auszuüben. Dieser 
grundlegende Unterschied spricht entschieden gegen die Ansicht, diejenigen 
Beiratsmitglieder, die zugleich Gesellschafter sind, bei der Verletzung von 
Organpflichten aus positiver Forderungsverletzung des Gesellschaftsvertrags 
haften zu lassen oder auf sie lediglich den Sorgfaltsmaßstab des § 708 BGB 
anzuwenden79• Der Umfang der Organpflichten und die daran geknüpfte 
Haftung müssen an der Organstellung ansetzen und unterscheiden sich 
daher von gesellschaftsvertraglichen Pflichten80• Dies gilt selbst dann, wenn 
der Beirat die Aufgabe hat, eigennützige Rechte der einzelnen Gesellschafter 
zu bündeln und wahrzunehmen. Das Organ erlangt bei der gebündelten 
Wahrnehmung von Individualrechten immer eine besondere Pflichtenstel­
lung, die über die Summe der Einzelrechte hinausreicht. So kann sich etwa 
ein fremdnützig tätiges Organ nie auf Gleichgültigkeit oder Unwissenheit 
berufen, was indes dem einzelnen Gesellschafter bis zur Grenze der Treu­
pflichtverletzung möglich wäre. Aus einer bloßen Funktionsübertragung 
kann mithin nicht gefolgert werden, damit würden auch die Haftungsgrund­
lagen und -maßstäbe, die für den einzelnen Gesellschafter gelten, mitüber­
tragen81 • Nur wenn der Beirat eine konkrete Weisung der Gesellschafter 
umsetzt, kommt ihm das Privileg zu, von der Haftung frei zu werden, da in 
diesem Fall seine eigene Entscheidungsgewalt und dementsprechend auch 
seine Überprüfungspflicht ausgeschaltet sind. 
Damit kommen als denkbare Anspruchsgrundlagen nur eine positive Forde­
rungsverletzung des Anstellungsvertrags und eine Gesamtanalogie zu den 
Organhaftungsvorschriften (§§ 116, 93 AktG, §§ 43, S2 GmbHG, §§ 24, 41 
GenG) in Betracht. Die Beantwortung der Frage, welche Anspruchsgrundla­
ge vorzugswürdig ist, hängt davon ab, welche Bedeutung man dem Anstel­
lungsverhältnis neben der organschaftlichen Stellung der Organmitglieder 
beimißt. Aufsichtsräte und Beiräte erlangen ihre OrgansteIlung mit dem im 
Gesetz bzw. in der Satzung vorgeschriebenen Bestellungsakt und der Zu­
stimmung der betreffenden Person. Ob es über den Bestellungsakt und die 
79 So aber MaTtens (Fn. 33), § 164 Rz. 26 und Rinze, NJW 1992,2790 (2793 f.l, der 
unmittelbar kraft Gesellschaftsvertrag bestellte Beiratsmitglieder aufgrund einer 
positiven Forderungsverletzung des Gesellschaftsvertrags haften lassen will, wäh­
rend dies nicht für gewählte Beiratsmitglieder gelte. ReuteT fFn. 33), S. 244, will 
Gesellschafter wegen Verletzung des Gesellschaftsvertrags haften lassen, gesell­
schaftsfremde Beiratsmitglieder aber nicht. Deren Haftung läßt er offen. 
80 Statt vieler VooTmann (Fn. 16), S. 188 f. m.w.N. 
81 Rohleder (Pn. 16), S. 138 H.; Voormann (Fn. 16), S. 188; anders aber Mertens. Der 
Beirat in der GmbH - besonders der mitbestimmten, FS Stimpel, 1985, S. 417 
(418); hieran zweifelnd wiederum Großfe1d/Brondics, AG 1987, 293 (305 zur 
GmbH). 
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Zustimmung hinaus noch zum Abschluß eines entsprechenden Anstel­
lungsvertrags kommt, muß für die Begründung der Organstellung als solcher 
als unerheblich angesehen werden. 
Aus diesem Umstand folgern manche Autoren, daß es der Annahme eines 
gesonderten Anstellungsvertrags überhaupt nicht bedürfe, vielmehr die ge­
samte Rechtsstellung des Organmitglieds aus dem Gesellschaftsrecht (Ge­
setz, Satzung und Gesellschafterbeschlüssej abzuleiten oder ein Rechtsver­
hältnis mit einer Doppelnatur aus korporationsrechtlichem und schuld­
rechtlichem Inhalt zu unterstellen seis2• An dieser Ansicht befremdet be­
reits, daß sie demgegenüber in bezug auf die Mitglieder der Geschäftsfüh­
rung den Abschluß eines Anstellungsvertrags annimmt83, da sie anders nicht 
erklären könnte, wie es zur Regelung der Entlohnung, der Altersversorgung, 
von Kündigungsfristen sowie von Wettbewerbsverboten nach Beendigung 
der OrgansteIlung kommen soll. Dem Bestellungsakt als solchem lassen 
sich jedenfalls keine diesbezüglichen Ausfüllungen des Rechtsverhältnisses 
zwischen Gesellschaft und Organmitgliedern entnehmen. Auch ein Gesell­
schafterbeschluß über die Entlohnung oder die Dauer der Beiratstätigkeit 
wäre nur ein einseitiger Akt der Gesellschaft, der das betroffene Organmit­
glied nicht binden würde. Die unterschiedliche rechtliche Einordnung von 
Geschäftsführung einerseits und Aufsichtsrats- und Beiratstätigkeit anderer­
seits erscheint darüber hinaus auch deshalb inkonsequent, weil sich der 
Vorgang der Bestellung sowohl von Geschäftsführungsorganen als auch von 
Aufsichts- und Beratungsorganen äußerlich nach dem gleichen Muster voll­
zieht und deshalb auch rechtlich gleich zu behandeln ist. Da es im Einzelfall 
durchaus Situationen geben wird, in denen einzelne Aufsichtsratsmitglieder 
mit dem Unternehmen eine besondere Vereinbarung werden treffen wollen, 
ist auch die Grundannahme dieser Ansicht, alles für die OrgansteIlung 
Notwendige ergebe sich immer und automatisch aus dem Gesetz, unzutref­
fend. Von weitaus größerem Gewicht ist aber der Umstand, daß die Ansicht, 
der Bestellungsakt begründe nicht etwa zwei getrennte Rechtsverhältnisse, 
sondern weise eine Doppelnatur mit korporations- und schuldrechtlichem 
Inhalt auf, den Geltungsgrund der schuldrechtlichen Komponente nicht zu 
erklären, geschweige denn zu rechtfertigen vermag: Wollte sie ihn in der 
Zustimmungserklärung des Organs suchen, müßte sie auf eine Vertrags­
und Willenserklärungskonstruktion zurückgreifen, von der sie erklärt, daß 
sie als "fiktivelf84 gerade zu vermeiden seij wollte sie ihn dagegen in einer 
Art gesetzlichem Schuldverhältnis sehen, so käme es zur systemsprengen­
den Annahme eines durch den korporationsrechtlichen einseitigen Akt be­
gründeten Schuldverhältnisses mit vertragsähnlichen Rechten und Lei­
stungspflichten. 
82 Jeweils zum Aufsichtsrat etwa Hüffer (Fn. 27), § 101 Rz. 2i Geßler (Fn. 231, § 101 
Rz. 54; Schilling in Hachenburg, GmbHG, Bd. 2, 7. Aufl. 1979, § 52 Rz. 133. 
83 HüfferlFn. 27), § 84 Rz. 2, ll i Geßler IFn. 23), § 101 Rz. 54. 
84 Namentlich Hüffer(Fn. 27), § 101 Rz. 2 a.E. 
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Vorzugswürdig ist daher die Ansicht, die zwischen Bestellungsakt und An­
stellungsverhältnis trennt. Innerhalb dieses Meinungslagers bestehen gradu­
elle Unterschiede in bezug auf die Beantwortung der Frage, welche Bezie­
hung zwischen Organstellung und Anstellungsvertrag besteht und wie letz­
terer zustandekommt. Hefermehl nimmt ein Nebeneinander von organ­
schaftlieher und vertraglicher Rechtsbeziehung an85 , Zöllner ist der Auffas­
sung, bei fakultativen Organen könne neben den Bestellungsakt ein Anstel­
lungsvertrag treten, müsse aber nicht86 , Mertens vertritt die Ansicht, mit 
dem Eintritt in die Organstellung verbinde sich zugleich ein "schuldrechtli­
ches Anstellungsverhältnis" , Hierzu bedürfe es keiner besonderen, auf die 
Schaffung eines schuldrechtlichen Anstellungsverhältnisses gerichteten 
Willenserklärung, vielmehr liege sein Inhalt durch Gesetz und Satzung 
festS7 . Die Nähe dieser Ansicht zu derjenigen von der Doppelnatur des 
Bestellungsakts ist unübersehbar, unterscheidet sich von dieser aber da­
durch, daß sie die Existenz eines Anstellungsverhältnisses als Zuordnungs­
punkt persönlicher Rechte und Pflichten des Organs anerkennt. Mehr noch 
als die Theorie von der Doppelnatur des Bestellungsakts liefe diese Ansicht, 
welche das Anstellungsverhältnis als Dienstverhältnis qualifiziert88, aller­
dings auf die systemfremde Vorstellung eines gesetzlichen Schuldverhältnis­
ses mit vertragsrechtlichem Inhalt hinaus. Hält man die Annahme eines 
selbständigen Anstellungsverhältnisses laus den dargelegten Gründen) für 
sinnvoll, so erscheint es, solange keine systemverträglichen anderweitigen 
Konstruktionen für die Begründung eines solchen gefunden sind, noch im­
mer vorzugswürdig, das Zustandekommen eines Anstellungsverhältnisses 
mit der ehemals herrschenden Meinung auf den mit der Zustimmung zur 
Organbestellung zu beziehenden konkludenten Abschluß eines Anstellungs­
vertrags in Gestalt eines entgeltlichen Dienstvertrags oder eines unentgeltli­
chen Auftrags89 zu stützen, Sollte es hierbei zur Anwendung von Vorschrif­
ten kommen, welche in ihren Rechtsfolgen für die jeweilige Organtätigkeit 
als "unpassend" anzusehen wären90, so ließe sich dem ohne weiteres und 
konsequenterweise dadurch Rechnung tragen, daß man die fraglichen Be­
stimmungen, soweit sie dispositives Recht enthalten, als stillschweigend 
abbedungen zu betrachten hätte. 
85 Hefermehl in Geßler/Hefermehl/EckardtJKropff, Aktiengesetz, 1973 H., § 93 
Rz,8. 
86 Zöllner in Baumbach/Hueek, GmbHG, 16. Aufl. 1996, § 52 Rz. 35; ebenso 
K. Schmidt (Fn. 3D), § 14 1II.2. (bezogen nicht nur auf fakultative Organe). 
87 Mertens (Fn. 23), § 101 Rz. 5 H. 
88 Mertens (Fn. 231, § 101 Rz. 7 (Dienstverhältnis, auf das die Vorschriften des BGB 
über den Geschäftsbesorgungsvertrag vom Typ Dienstvertrag - bei Unentgeltlich­
keit über den Auftrag - entsprechend anwendbar sein sollen). 
89 Hueck (Fn. 28), § 101 Rz. 2, 7; Rinze, NJW 1992, 2790 (2794); in der Sache auch 
Mertens (Fn. 23), § 101 Rz. 7. 
90 Hüffet (Fn. 27), § 101 Rz. 2 a.E. (in den Rechtsfolgen "unpassende Vertragskon­
struktion"). 
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Keine Einigkeit besteht schließlich auch hinsichtlich der haftungsrechtli­
chen Folgen, die sich aus dem hier vertretenen Nebeneinander von organ­
schaftlichem Rechtsverhältnis und Anstellungsvertrag ergeben. Eine An­
sicht geht davon aus, es bestünden damit zwei in Anspruchskonkurrenz 
stehende Anspruchsgrundlagen, wobei für das organschaftliche Rechtsver­
hältnis die gesetzlichen Haftungstatbestände der §§ 116, 93 AktG, § 52 
GmbHG und für das vertragliche Verhältnis die positive Forderungsverlet­
zung heranzuziehen seien91 • Um einen Gleichlauf beider Ansprüche herzu­
stellen, bemüht diese Ansicht den Gedanken der einwirkenden Anspruchs­
konkurrenz92• Nach der Gegenauffassung nimmt die gesetzliche Haftung 
stets auch Pflichtverletzungen des Anstellungsvertrags "in sich auf"93. Eine 
dritte Meinung bejaht vertragliche Ansprüche nur in dem Umfang, in dem 
die Parteien bestimmte vertragliche, über das Gesetz hinausgehende Pflich­
ten (wie etwa ein nachvertragliches Wettbewerbsverbot) vereinbart haben, 
deren Verletzung einen Schaden bei der Gesellschaft auszulösen vermag94• 
Letztlich kommen aber alle angeführten Ansichten zu den gleichen Ergeb­
nissen. Rechtsdogmatisch vorzugswürdig ist die Auffassung, die eine An­
spruchskonkurrenz von organschaftlichen und vertraglichen Ansprüchen 
annimmt, da sich aus dem Anstellungsvertrag durchaus besondere Pflichten 
ergeben können, die für das Gesamtorgan gerade nicht bestehen. Die beiden 
anderen Ansichten vermögen in derartigen Fällen nicht zu erklären, wie 
gerade die gesetzliche Haftung diese vertraglich vereinbarten Besonderhei­
ten "in sich aufnehmen 11 oder warum die Anspruchskonkurrenz nur in 
einigen wenigen Fällen bestehen, in anderen jedoch nicht bestehen soll. 
Betrachtet man das dem Zivilrecht in vielen Bereichen bekannte Nebenein­
ander von gesetzlichen und vertraglichen Ansprüchen, wird auch dort nur 
mit dem Instrument der Anspruchskonkurrenz und Spezialität oder des 
ausnahmsweisen Vorliegens einer einwirkenden Anspruchskonkurrenz ge­
arbeitet. 
Überträgt man diese Grundsätze auf den Beirat, richten sich die Rechtsfol­
gen von Pflichtverletzungen seiner Mitglieder nach den gesetzlichen Haf­
tungsbestimmungen. Die heute ganz herrschende Ansicht wendet daher auf 
Beiräte in Kapitalgesellschaften und in der Publikums-KG im Wege der 
Gesamtanalogie die §§ 116, 93 AktG, §§ 43, 52 GmbHG und §§ 24, 41 
91 BGH ZIP 1988, 568 H.; K. Schmidt (Fn. 301, § 36 n.4.a); GroßfeldlBrondics, AG 
1987,293 (3061; Fleck, Vertrag, unerlaubte Eigengeschäftsführung und Anspruchs­
verjährung, ZIP 1991, 1269 (1270); Koppensteiner in Rowedder, GmbHG, 3. Auf!. 
1997, § 43 Rz. 3. 
92 K. Schmidt (Fn. 30), § 36 n.4.al. 
93 BGH GmbHR 1989,365 und 1997, 163(164), jeweils zur GmbH; Mertens (Fn. 23), 
§ 93 Rz. 3; ders. in Hachenburg, GmbHG, Bd. 2, 8. Aufl. 1997, § 43 Rz. 4; Lut­
terlHommelhoff (Fn. 11, § 43 Rz. 3; Zöllner IFn. 86), § 43 Rz. lc. 
94 Uwe H. Schneider in Scholz, GmbHG, Bd. 1, 8. Auf!. 1993, § 43 Rz. 208 (anders 
jetzt aber ders., 9. Aufl. 2000, § 43 Rz. 208 unter Anschluß an die erstgenannte 
Ansicht [so Fn. 91 f.11; wohl auch Hefermehl (Fn. 85), § 83 Rz. 8. 
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GenG analog an9S • Dem folgt zwischenzeitlich auch die Rechtsprechung, die 
nur anfänglich offen ließ, ob sie eine analoge Anwendung der fraglichen 
Bestimmungen vornimmt oder nur deren Rechtsfolgen bemüht96• Parallel 
dazu kann, je nach den mit den Beiratsmitgliedem vereinbarten Pflichten, 
eine positive Forderungsverletzung des Anstellungsvertrags vorliegen. Auf­
grund der einwirkenden Anspruchskonkurrenz unterfällt der vertragliche 
Anspruch dem Sorgfaltsmaßstab der Organhaftung und der gesetzlichen 
Verjährung von fünf Jahren97• Das Beiratsmitglied trägt die Beweislast dafür, 
daß es die Organfunktionen sorgfältig wahrgenommen hat98 • Dabei ist es 
unerheblich, ob man dieses Ergebnis auf die entsprechende Anwendung des 
§ 93 AktG oder des § 282 BGB stützt99• 
Neben der organschaftlichen Haftung kommt auch eine deliktische Haftung 
eines Beiratsmitglieds in Betracht. Da das Fehlverhalten eines Beiratsmit­
glieds regelmäßig nur in Vermögensschäden der Gesellschaft resultieren 
wird, dürfte deliktischen Ansprüchen in der Praxis nur geringe Bedeutung 
zukommen. Soweit im Einzelfall auf sie zurückgegriffen werden kann, ste­
hen sie zu den zuvor angeführten Anspruchsgrundlagen im Verhältnis der 
Anspruchskonkurrenz lOO • 
95 	Hölters, Sonderprobleme des Beirats der GmbH und Co. KG, DB 1980, 2225 
(22281; Lutter/Hommelhoff (Fn. 1), § 52 Rz. 75; K. Schmidt (Fn. 30), §§ 56 IV.4., 
57 n.; Reuter, Der Beirat der GmbH, FS 100 Jahre GmbHG, 1992, S. 631 (653 f.l; 
Rohleder (Fn. 16), S. 138 H.; Voormann (Fn. 161, S. 187 H.; Wiedemann (Fn. 23), 
S. 123; Yanli. Stichwort: Der Beirat der GmbH, DStR 1991, 1352 (1354). A.A. 
aber Rinze, NJW 1992, 2790 (2791 ff.), der (bei der GmbH und CO. KGJ die 
Voraussetzungen der Gesamtanalogie verneint. Dagegen wollen Mertens (Fn. 81), 
S. 419, Konzen, NJW 1989, 2977 (2986), Hölters (Fn. 16), S. 48 und ders., Sat­
zungsgestaltung und Organisationsstruktur von Unternehmen bei Einführung 
der qualifizierten Mitbestimmung, BB 1977, 105 (1101, die Anspruchsgrundlage 
von der wahrgenommenen Funktion abhängig machen, also § 93 AktG und § 43 
GmbHG bzw. § 116 AktG und § 52 GmbH anwenden. Da die Differenzierung 
nach der wahrgenommenen Funktion jedoch beim Pflichtenstandard ohnehin 
berücksichtigt wird, bietet dieses Lösung keinen echten Vorteil gegenüber der 
Gesamtanalogie. 
96 Deutlich BGHZ 87, 84 (87), mit zust. Anrn. von Brandes. LM Nr. 813 zu § 161 
HGB; offen noch BGHZ 64, 238 (244); 69, 207 (213). 
97 BGHZ 87, 84 (87 m.w.N.I, mit zust. Aom. von Brandes. LM Nr. 82a zu § 161 
HGB. 
98 BGHZ 87,841871, mit zust. Anrn. von Brandes. LM Nr. 82a zu § 161 HGB; BGH 
DB 1980, 71 (73). 
99 Wiedemann (Fn. 23), S. 124. 
100 	Zöllner (Fn. 86), § 43 Rz. 2 (bezogen auf den Geschäftsführer); zu den sich hier­
aus ergebenden international-privatrechtlichen Fragen Amens, Wer haftet statt 
der zusammengebrochenen Abschreibungsgesellschaft - zur Sachwalterhaftung 
im Kollisionsrecht, IPRax 1986,355 (359). 
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b) Beirat einer Gesellschaftergruppe 
Aufgrund der Tatsache, daß die KGaA zwei Gesellschaftergruppen kennt, 
kann der Beirat die Funktion haben, nur eine dieser beiden Gruppen zu 
vertreten oder zu beraten. Befolgt der Beirat in einem solchen Fall die 
Weisungen der Gesellschaftergruppe pflichtwidrig nicht oder hat der Beirat 
durch eigenmächtige Handlungen oder schuldhaft falsche Beratung einen 
Schaden verursacht, stellt sich auch unter diesen Umständen die Frage nach 
seir;er Haftung. 
Da der Beirat keine gesamtgesellschaftlichen Aufgaben wahrnimmt, son­
dern nur zugunsten einer Gesellschaftergruppe tätig wird, ist bei der Suche 
nach der in Betracht kommenden Anspruchsgrundlage die Vorfrage zu klä­
ren, ob der Beirat nur in einem Rechtsverhältnis zur fraglichen Gruppe oder 
auch zur Gesellschaft steht lOl • Betrachtet man ihn lediglich als "Organ der 
Gruppe", so haftet er nur aus dem der Beauftragung zugrundeliegenden 
Rechtsverhältnis lO2 Sieht man in dem Gruppenbeirat dagegen zugleich auch 
ein Organ der Gesellschaft, dann kommen als Anspruchsgrundlagen wieder­
um die Normen zur Organhaftung und die positive Forderungsverletzung 
des Anstellungsvertrags in Betracht103. 
Da bei körperschaftlich strukturierten Gesellschaften die Organisation von 
den persönlichen Gesellschafterrechten losgelöst ist, muß man dem kraft 
Satzung errichteten Beirat Organqualität zusprechen. Dies unterscheidet 
organschaftliche Beiräte gerade von schuldrechtlichen Beiräten und Grup­
penvertretungen, denen die Funktion einer bloßen Stimmrechtsvertretung 
einer Gesellschaftergruppe zukommt 104 • Gestützt wird die Einordnung des 
Beirats als Organ der Gesellschaft durch einen Vergleich mit dem eine 
Vertretung nach § 287 Abs. 2 Satz 1 AktG wahrnehmenden Aufsichtsrat der 
KGaA. Auch in diesem Fall wird der Aufsichtsrat lediglich zugunsten einer 
Gesellschaftergruppe tätig, verliert dabei aber nicht seine Stellung als Organ 
der Gesellschaft. Nur soweit es um die Beantwortung der Frage, wessen 
Interessen der Aufsichtsrat in seiner Vertreterrolle zu wahren hat, geht, wird 
die Tatsache, daß er für eine der Gesellschaftergruppen handelt, relevant lOS. 
Daraus folgt, daß der aus dem Fehlverhalten des Beirats resultierende An­
spruch der Gesellschaft zusteht106. 
101 Einen Überblick über die hierzu vertretenen Positionen gibt Voormann (Fn. 16), 
S. 63 H. 
102 So Reuter (Fn. 95), S. 655; Uwe H. Schneider, Die Haftung von Mitgliedern des 
Beirats einer Personengesellschaft, DB 1973, 953 (957). 
103 Voormann (Fn. 16), S. 207. 
104 Voormann (Fn. 16), S. 64 L, 207; Hähers, BB 1977, lOS (106). 
105 Dazu im einzelnen Semler (Pn. 301, § 287 Rz. 45, 37; Mertens (Pn. 23), § 287 
Rz. 17 m.w.N. zur früher vertretenen Gegenansicht. 
106 Hälters, BB 1977, lOS (lll). 
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Die Gegenansicht, die den Anspruch allein der Gruppe und nicht der Gesell­
schaft zuweisen will!07, stützt dies auf eine Übertragung der Rechtsprechung 
des BGH zur Publikumskommanditgesellschaft auf die KGaAlo8. Hierbei 
läßt sie allerdings den strukturellen Unterschied zwischen der Personenge­
seUschaft und der Körperschaft unberücksichtigt. Darüber hinaus vermeidet 
sie es, auf die sich nach dem Sachverhalt und den Entscheidungsgrunden der 
einschlägigen Urteile aufdrängende Frage einzugehen, ob der BGH mit sei­
nen Ausführungen nicht lediglich die sogenannten GruppenveItIeteI erfas­
sen wollte. Im Ergebnis dürfte aber auch diese Auffassung letztlich zu dem 
Schluß gelangen, daß der Schadensersatzanspruch der Gruppe der Gesell­
schaft insgesamt zugute kommen muß, denn die Treuepflicht, der die Grup­
pe unterliegt, wird es dieser gebieten, den Anspruch gegen den Beirat zu 
verfolgen, wenn nicht gar von vornherein an die Gesellschaft abzutreten. 
Dies hätte zur Folge, daß der Gesellschaft zumindest mittelbar ein solcher 
Anspruch zustünde109• Dann aber erscheint es einfacher, den Anspruch 
gleich der Gesellschaft zuzubilligen. 
3. Haftuug aus §§ 278 Abs. 3, 117 AktG 
Schließlich bedarf § 117 AktG einer kurzen Erwähnung. Die Vorschrift, die 
über § 278 Abs. 3 AktG auch für die KGaA gilt, löst eine Haftung desjenigen 
Beiratsmitglieds aus, das vorsätzlich seinen Einfluß auf die Unternehmens­
leitung, den Aufsichtsrat oder die Prokuristen und Handlungsbevollmäch­
tigten nutzt, um die in diesen Positionen tätigen Personen zu einem das 
Unternehmen schädigenden Verhalten zu bestimmen. Eine besondere ge­
sellschaftsrechtlich eingeräumte Einflußmöglichkeit setzt das Gesetz nicht 
voraus. Bei § 117 AktG genügt vielmehr jeder tatsächliche Einfluß, der nach 
Art und Intensität geeignet ist, die Führung des Unternehmens zu einem 
schädlichen Verhalten zu veranlassen 110. Deshalb kann sowohl das schuld­
rechtlich bestellte wie das organschaftliehe Beiratsmitglied in den Anwen­
dungsbereich der Vorschrift fallen. 
107 Zur KGaA: Herfs iFn. 231, § 77 Rz. 63; allgemein: K. Schmidt (Fn. 30), § 5711.2.b) 
m.w.N.; Reuter !Fn. 95), S. 655; wohl auch Wiedemann iFn. 23), S. 109. 
108 BGH WM 1975, 767 (768, insoweit in BGHZ 64,238 nicht abgedruckt) und WM 
1983, 555 1556 f.) jeweils zur Publikums-KG. In bei den Urteilen lehnte der 
BGH die Einordnung des Beirats als Gruppenorgan ab. Bemerkenswert auch BGH 
WM 1984, 1640 jl641), mit zust. Anm. Hommelhoff. EWiR § 161 HGB 1/85, 109: 
Hier wird der Beirat als Organ der Gesellschaft angesehen, weil er im Gesell­
schaftsvertrag als solches bezeichnet wurde und neben der bloßen Wahrnehmung 
der Kontrollrechte der Kommanditsten auch noch andere Aufgaben erfüllte. 
109 So in der Tat Reuter [Fn. 95), S. 655, der allerdings die Gegenauffassung vertritt 
(vgl. Fn. 107]. 
llO Mertens !Fn. 23), § 117 Rz. 15; Hüffer fFn. 27), § 117 Rz. 3. 
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VII. Zusammenfassung 
l. Die Errichtung eines Beirats bietet sich vor allem in Familiengesellschaf­
ten und sonstigen Unternehmen an, die ein Interesse am Erhalt eines 
Gruppeneinflusses haben. 
2. Die Errichtung eines schuldrechtlichen Beirats bei der KGaA ist ohne 
weiteres zulässig. Auch gegen die Schaffung eines organschaftlichen Bei­
rats bestehen keine Bedenken, soweit die Rechtsform über § 278 Abs. 2 
AktG dem Personengesellschaftsrecht und damit dem Grundsatz der Ver­
tragsfreiheit unterliegt. Aus dem Mitbestimmungsrecht lassen sich keine 
Bedenken gegen einen organschaftlichen Beirat herleiten. 
3. Dem Beirat dürfen dispositive organschaftliche Kompetenzen zugewiesen 
werden. Dabei ist darauf zu achten, daß die Funktionsfähigkeit der ande­
ren Organe gewährleistet bleibt. 
4. Mitgliedschaftliche Rechte können dem Beirat übertragen werden, soweit 
sie § 278 Abs. 2 AktG unterliegen und die im Personengesellschaftsrecht 
anerkannten Grenzen einer solchen Übertragung beachtet werden. Insbe­
sondere dürfen dem Beirat keine Rechte zugewiesen werden, die den 
Kembereich der Mitgliedschaft des einzelnen Gesellschafter berühren. 
5. Bei der GmbH &. Co. KGaA sind Kompetenzübertragungen auf den Beirat 
nur unter der Voraussetzung zulässig, daß es zu keiner unangemessenen 
Benachteiligung zu Lasten der Kommanditaktionäre kommt. Eine solche 
Benachteiligung fehlt insbesondere dann, wenn die "Entmachtung" mit 
einer adäquaten Kompensation einhergeht, die in einer Erweiterung der 
Kompetenzen des Aufsichtsrats bestehen kann. 
6. Die Stimmverbote nach § 285 Abs. 1 Satz 2 Nm. 1 und 2 AktG und die 
Inkompatibilitätsregelung des § 287 Abs. 3 AktG gelten analog für den 
Beirat, soweit er ausschließlich die Interessen der Kommanditaktionäre 
vertritt oder er der Überwachung der Geschäftsführung dient. Bei einer 
GmbH &. Co. KGaA sind die §§ 285 Abs. 1 Satz 2 Nm. 1 und 2, 287 Abs. 3 
AktG ihrem Zweck entsprechend auch auf Kommanditaktionäre zu er­
strecken, die zugleich Geschäftsführer und/oder beherrschende Gesell­
schafter der Komplementär-GmbH sind. Hat der Beirat dagegen Schlich­
tungs- oder Beratungsfunktion, können ihn beide Gesellschaftergruppen 
besetzen. Die Mitglieder des Beirats haben kein Stimmrecht in Fragen, in 
denen eine Interessenkollision möglich ist. 
7. Dem Beirat steht die autonome Kompetenz zu, sich eine Geschäftsord­
nung zu geben. Die Satzung sollte die Frage des Wettbewerbsverbots für 
Beiratsmitglieder regeln. Die Tätigkeit des Beirats wird nicht vom Auf­
sichtsrat überwacht, es sei denn, die Satzung sähe eine entsprechende 
Kompetenz VOL 
8. § 31 BGB findet grundsätzlich auf schuldrechtliche und organschaftliehe 
Beiräte Anwendung, unabhängig von der dem Beirat übertragenen Funk­
tion und unabhängig davon, ob der Beirat für die Gesellschaft oder eine 
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Gesellschaftergruppe tätig wird. Seine Funktion wird erst bei der Prüfung 
der Frage relevant, ob das schädigende Verhalten bei den ihm zustehenden 
Verrichtungen erfolgte. 
9. Bei Verletzung ihrer Pflichten haften die Mitglieder eines schuldrechtli­
chen Beirats aus positiver Forderungsverletzung ihrem Vertragspartner 
gegenüber. Mitglieder eines organschaftlichen Beirats haften nach §§ 283 
Nr. 3, 93, 116 AktG analog sowie aus positiver Forderungsverletzung ihres 
Anstellungsvertrags. Ein Gleichlauf zwischen bei den Ansprüchen wird 
über den Gedanken der einwirkenden Anspruchskonkurrenz hergestellt. 
I 
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